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§  ^ 

Der  Begriff  der  kommunalen  Finanzgewalt. 

I.  Staatsaufgaben  sind  die  Aufgaben,  deren  Lösung  in  der  Erfüllung 
des  Staatszweckes  besteht.  Der  Staatszweck  ist  die  Summe  der  einzelnen 
Staatsaufgaben.  Diese  Erkenntnis  ist  die  erste  Voraussetzung,  wenn  man  nicht 
den  a  priori  unveränderlichen  Staatszweck  mit  den  nach  Zeit  und  Ort  ver- 
änderlichen Staatsaufgaben  verwechseln  will.  Eine  Konsequenz  dieser  Auf- 
fassung des  Staatszwecks  als  einer  jedem  Staatswesen  bei  seiner  Entstehung 
und  gerade  als  Ursache  seiner  Entstehung  unveränderbar  beigegebenen  Richt- 
linie   ist  notwendigerweise   die    Einheitlichkeit   dieses  Staatszweckes1). 

l)  Für  den  objektiven  Beurteiler  der  Entwicklung  eines  Staatsgebildes  muss  diese 
stets  wiederkehrende  Einheitlichkeit  und  Gleichheit  des  der  Staatsgründung  zugrunde  lie- 
genden Zweckes  immer  wieder  auffallen.  Das  vornehmste  Element  in  den  für  einen  Staat 
nötigen  Voraussetzungen  ist  das  Staatsvolk.  In  diesem  Staatsvolk  sind  die  psycholo- 
gischen Ursachen  für  die  Entstehung  eines  Staatsgebildes  zu  suchen.  Je  grösser  die  Zahl 
der  von  den  einzelnen  Individuen  repräsentierten  Einzelwillen  ist,  je  schwieriger  für  den 
einzelnen  die  Lebensbedingungen  werden,  desto  grösser  muss  die  Reibungsfläche  der  Ein- 
zelwillen, desto  grösser  müssen  die  Interessenkollisionen  sein.  Dies  ist  das  Entwicklungs- 
stadium, in  dem  der  Mensch  in  sich  die  Eigenschaft  als  §ciov  jioXixiköv  entdeckt.  Man 
findet  sich  zusammen  in  dem  Entwicklungsstadium  ,,der  Gesellschaft".  Man  hat  das  Be- 
dürfnis, in  das  Chaos  der  Einzelwillen  Ordnung  zu  bringen.  So  entsteht  ganz  von  selbst 
der  übergeordnete  Gemeinheitssinn,  aus  dem  heraus  ein  neuer  alle  Individuen  zusammen- 
fassender Wille,  der  Herrscherwille  entsteht,  dessen  Aufgabe  nur  darin  zu  suchen  ist, 
Ordnung  zu  schaffen  und  die  mühsam  gefundene  Ordnung  aufrecht  zu  erhalten.  Wir  haben 
die  auf  einem  bestimmten  Gebiet  unter  einem  Herrscherwillen  vereinigte  Gesamtheit  der 
Menschen :  d.  h.  wir  haben  den  Staat. 
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Will  man  sich  nun  aus  der  Zahl  aller  theoretisch  an  sich  nur  möglichen 
Staatszwecke  ei  neu  beliebigen  Zweck  heraussuchen,  den  man  als  den  Staats- 
/.weck  xcct5  cEo/sv  bezeichnen  will,  so  kann  dies  nur  ein  solcher  Zweck 
sein,  der  dem  Erfordernis  der  Apriorität  und  der  Einheitlichkeit  entspricht, 
der  gegenüber  dem  unendlichen  und  stets  wechselnden  Gebiet  der  Staatsauf- 
gaben  stets  übergeordnet  bleibt.  Als  solcher  kann  aber  nur  der  in  dem  ord- 
rmngschaffenden  Gesamtwillen-Herrscherwillen  personifizierte  Machtzweck 
gelten. 

lndentifiziert  man  deshalb  folgerichtig  die  Begriffe  Staatszweck  und 
Machtzweck,  so  ergibt  sich,  dass  der  Machtzweck  das  treibende  Moment  bei 
der  Entwicklung,  der  Erfüllung  und  dem  Vergehen  aller  Staatsaufgaben  ist, 
gleichzeitig  aber  auch  die  treibende  Kraft  in  sich  vereinigt,  jede  Staatsauf- 
gabe aus  eigener  Machtvollkommenheit  durchzusetzen. 

Auf  dieser  Bedeutung  des  Machtzweckes  beruht  die  ganze  geschichtliche 
Entwicklung  der  Staaten,  beruht  vor  allem  die  Möglichkeit  für  unseren 
modernen  Staat,  seinen  vielseitigen  und  stets  aus  sich  selbst  heraus  sich  er- 
neuernden Aufgaben  und  Bedürfnissen  gerecht  zu  werden.  Die  staatliche  Macht, 
Autorität  (auctoritas  ist  gleich  Ansehen,  Macht,  Gewalt)  ist  die  Quelle  aller 
der  Staatstätigkeiten,  wie  sie  sich  in  den  von  Montesquieu  so  treffend  in  seiner 
Lehre  von  der  Trennung  der  Gewalten  gekennzeichneten  Richtungen  offen- 
baren. Durch  die  Ursprünglichkeit  dieser  staatlichen  Macht  hat  vor  allem 
der  Staat  das  Recht  und  die  Pflicht,  aus  sich  selbst  heraus  sich  seine  Auf- 
gaben zu  stellen  und  aus  sich  selbst  heraus  sich  die  Mittel  zur  Durch- 
führung dieser  Aufgaben  zu  verschaffen. 

IL  Damit  sind  die  Grundlagen  für  die  staatliche  Beaufsichtigung  der 
Kommunengegeben.  Wie  es,  geschichtlich  notwendig  bedingt,  gekommen  ist, 
dass  die  Kommunalverbände  sich  zu  ihrer  heutigen  Bedeutung  ent- 
wickelt haben,  gehört  nicht  in  den  Rahmen  dieser  Arbeit.  Hier  interessiert 
nur  die  Tatsache,  dass  die  Kommunen  im  Laufe  der  Zeit  für  den  Staat  eine 
unentbehrliche  Mittelsperson  zur  Erfüllung  staatlicher  Aufgaben  ge- 
worden sind.  Daneben  aber  sind  die  Kommunen  ihrem  Ursprung  und  ihrer 
Weiterentwicklung  entsprechend  noch  selbständige  Verbände  in  dem  grossen 
Staatsverband,  die  aus  sich  selbst  heraus  eine  Reihe  vornehmer  kultureller  und 
wirtschaftlicher  Aufgaben  zu  erfüllen  haben.  Wenn  man  aber  in  diesem  Sinn 
von  einem  eigenen  oder  übertragenen  Wirkungskreis  der  Kommunalverbände 
spricht,  so  darf  man  nicht  vergessen,  dass  der  Staat  eine  von  seinem  ab- 
soluten Herr  scher  willen  unabhängige  Machtsphäre  in  seinem 
Gebiet  nicht  dulden  kann.  Der  Satz,  dass  die  Kommunen  ein  Staat  im 
Staat,  ein  Staat  im  Kleinen  seien,  hat  deshalb  nur  insoweit  eine  sehr  relative 
Berechtigung  ,  als  rein  äusserlich  gewisse  Aehnlichkeiten  zwischen  aiesen  beiden 
gesellschaftlichen  Gebilden  bestehen.  Im  Augenblick,  wo  in  der  geschichtlichen 
Entwicklung  die  staatliche  Oberhoheit  stark  genug  war,  um  sich  durchzusetzen, 
wurden  die  Kommunen,  die  in  den  unabhängigen  mittelalterlichen  Städten 
offensichtlich  Staatscharakter  gehabt  haben,  wieder  das,  was  ihre  natürliche 
Aufgabe  war  und  bleiben  muss,  d.  h.  Teile  des  Staates.  Kann  sonach  der 
Machtwille  des  Staates  eine  Konkurrenz  im  eigenen  Haus  nicht  dulden,  so  ist 
ganz  von  selbst  die  heute  rechtlich  allgemein  feststehende  Tatsache  erklärt. 
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däss  im  eigenen  Wirkungskreis  der  Kommunen  der  Staat  für  sich  die  Auf- 
sicht verlangt,  und  dass  in  einem  übertragenen  Wirkungskreis  die  Kommunen 
nur  von  Staates  Gnaden  tätig  sein  können,  woraus  aber  weiter  folgt,  dass  im 
eigenen  Wirkungskreis  die  Kommunen  zwar  aus  eigenem  Recht,  aber  doch 
nur  im  Rahmen  des  staatlichen  Machtzweckes,  d.  h.  unter  Staatsaufsicht  sich 
betätigen  können,  während  sie  im  übertragenen  Wirkungskreis  ohne  eigenes, 
ursprüngliches  Recht  auf  Grund  besonderer  staatlicher  Delegation  eine,  selbst- 
redend gleichfalls  durch  Staatsaufsicht  beschränkte,  staatliche  Gewalt  lediglich 
a  u  s  z  u  üben  berechtigt  sind. 

[st  so  aus  der  Erkenntnis  des  staatlichen  Machtzweckes  die  staatliche 
Oberhoheit  auf  dem  ganzen  Gebiet  der  Gemeindeaufgaben  (d.  i.  der  Summe 
gemeindlicher  Betätigung  im  eigenen  und  übertragenen  Wirkungskreis  einer 
Gemeinde)  erklärt,  so  ist  gleichzeitig  der  Beweis  dafür  geführt,  dass  die 
Aufbringung  der  Mittel  zur  Deckung  der  durch  die  Erfüllung  von  Ge- 
meindeaufgaben bedingten  Gemeindeausgaben  n  u r  u  n  t  e  r  s  t  a  a  1 1  i  c  h  e  r 
Oberaufsicht  erfolgen  kann1).  Diese  Konsequenz  findet  sich  in  allen  neuzeit- 
lichen Gemeincleverfassungen.  Der  Staat  hat  für  sich  selbst  ein  lebhaftes 
Interesse  daran,  das  ganze  Gebiet  der  Gemeindeausgaben  zu  überwachen 
und  seinerseits  die  Gemeinden,  die  ihm  gleichzeitig  unentbehrliche  Gehilfinnen 
geworden  sind,  in  der  Erfüllung  ihrer  Aufgaben  und  in  der  Beschaffung 
der  dazu  erforderlichen  Mittel  mit  Rat  und  Tat  zu  unterstützen.  Während 
aus  diesem  Bestreben  des  Staates  die  viel  umstrittene  Tatsache  der  Beschrän- 
kung natürlicher  gemeindlicher  Selbstverwaltung  sich  herausbildet,  ergibt  sich 
aus  dem  Umstand,  dass  der  Staat  zu  meiner  Erleichterung  staatliche  Auf- 
gaben an  die  Gemeinden  delegiert,  für  ersteren  auch  die  Pflicht,  die  Ge- 
meinden mit  einer  gewissen  öffentlichen  Gewalt  auszustatten. 
Dieser  Verpflichtung  kommt  er  in  einer  für  beide  Teile  erspriesslichen  Weise 
nur  dann  nach,  wenn  er  ebenso  weitherzig,  wie  er  sich  seiner  Aufgaben  zu 
Lasten  der  Gemeinden  entledigt,  den  Gemeinden  öffentliche  Gewalt 
zur  Aufbringung  von  Deckungsmitteln,  d.  h.  F  i  n  a  n  z  g  e  w  a  1 1 
delegiert. 

III.  Wie  aus  I  und  II  bereits  zu  entnehmen  ist,  ist  die  Finanzgewalt, 
wie  überhaupt  jede  öffentlich-rechtliche  Gewalt,  ein  Privileg  des  Staates,  der 
sie  allein  als  einen  Teil  der  öffentlichen  Gewalt  a  priori  gleichzeitig  mit 
sein  er  Entstehung  verkörpert  und  besitzt;  denn  nur  der  Staat  ist  in  der  Lage, 
einen  rechtlich  überwiegenden  Willen  zu  verkörpern2). 

Es  darf  deshalb  niemals  vergessen  werden,  dass  die  gemeindliche  Finanz- 
gewalt lediglich  eine  abgeleitete  Gewalt  sein  kann.  Daran  ändert  auch  die 
Tatsache  nichts,  dass  die  rechtliche  Grundlage  der  gemeindlichen  Finanzgewalt 
in  den  Gemeindeverfassungen  zu  suchen  ist,  die  nach  Artikel  45  der  Hess. 
Verfassungsurkunde  einen  Bestandteil  der  Verfassung  bilden,  und  die  der  ge- 


1)  Vgl.  darüber  Fleiner,  Institutionen  des  Deutschen  Verwaltungsrechts,  2.  Aufl. 
S.  89  u.  112  ff. ;  ferner  über  die  geschichtlichen  Grundlagen  dieser  Staatsaufsicht  Ahl,  Die 
geschichtlichen  Grundlagen  der  staatlichen  Gemeindeaufsicht  im  Grossherzogtum  Hessen 
im  19.  Jahrhundert  (Giessener  Dissertation  1911). 

2)  Vgl.  Otto  Mayer,  Deutsches  Verwaltungsrecht,  Bd.  1,  S.  67.  Gewalt  bedeutet  die 
Fähigkeit  eines  rechtlich  überwiegenden  Willens. 
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gobeno  Platz  zur  gesetzlichen  Fixierung  der  vom  Staat  vorgenommenen  Dele- 
gation sind. 

Biervon  ausgehend  kann  man  die  gemeindliche  Finanzgewalt  zunächst 
definieren  als  die  den  Gemeinden  vom  Staat  als  Aequivalent  für  übernommene 
Aufgaben  delegierte  und  verfassungsrechtlich  garantierte  Gewalt  zur  Erhebung 
von  sogenannten  Zwangseinkünften  zur  Deckung  der  Gemeindeausgaben.  Daraus 
ergib!  sich  zunächst,  dass  den  Gemeinden  das  durch  die  Gemeindeverfassung  ein- 
mal delegierte  Recht  auf  Erhebung  von  Zwangseinkünften  nur  durch  ein  als 
Verfassungsänderung  zu  behandelndes  Gesetz  verändert  oder  entzogen 
werden  kann;  es  ergibt  sich  aber  weiter  daraus ,  dass  die  gemeindliche  Finanz- 
gewalt niemals  kollidieren  darf  mit  der  dem  Reich  auf  Grund  der  Reichs- 
verfassung  und  mit  der  den  einzelnen  Bundesstaaten  als  Staaten 
ohne  weiteres  und  zwar  prinzipiell  unbeschränkt  zustehenden  Finanzgewalt. 
Diese  Konkurrenz  der  Finanzgewalt  zwischen  Reich,  Bundesstaat  und  Gemeinde 
hat  für  die  letztere  die  Konsequenz,  dass  in  den  Fällen,  in  denen  durch  Ge- 
meindeverfassung die  Gemeinden  ein  Recht  auf  Erhebung  von  Steuern  haben, 
ohne  dass  die  Art  dieser  Steuer  näher  definiert  ist,  die  Finanzgewalt  der  Ge- 
meinden ihre  Schranke  in  den  prävalierenden  Steuerrechten  des  Staates  oder 
des  Reiches  findet. 

Die  ganze  Entwicklung  der  Gemeindeselbstverwaltung  beruht  auf  der  Tat- 
sache, dass  der  Staat  die  Mitwirkung  der  Gemeinden  nötig  hatte,  um  die  sich 
immer  mehr  differenzierenden  Aufgaben  einer  sorgfältigen  Verwaltung  erfüllen 
zu  können,  mithin  auf  den  Gedanken  einer  den  örtlichen  Interessen  gerecht 
werdenden  Dezentralisation.  Diese  örtliche  Begrenzung  ist  folgerichtig 
ein  Charakteristikum  der  gemeindlichen  Finanzverwaltung  und  ihrer  Haupt- 
quelle, der  gemeindlichen  Finanzgewalt.  Wie  die  vom  Staat  auf  die  Ge- 
meinden übertragenen  Aufgaben  —  bei  den  zum  eigenen  Wirkungskreise  der 
Gemeinden  gehörenden  Aufgaben  ist  das  selbstverständlich  —  nur  solche  sein 
können,  die  einer  örtlichen  Begrenzung  fähig  sind,  so  kann  sich  die  ge- 
meindliche F  i  n  a  n  z  g  e  w  a  1 1  auch  nur  mit  örtlich  beschränkten 
Einnahmequellen  befassen.  Daraus  folgt,  dass  schon  der  rein  äusserliche 
örtliche  Zusammenhang  des  Steuersubjekts  oder  des  Steuerobjekts  mit  dem 
Gemeindeterritorium  genügt,  um  die  betreffende  Person  oder  Sache  der  ge- 
meindlichen Finanzgewalt  zu  unterwerfen,  daraus  folgt  aber  weiter,  dass  eben 
mit  Rücksicht  auf  die  lokalen  Verhältnisse  nicht  jede  Abgabe  sich  für  jede 
Gemeinde  eignet 1). 

Der  Begriff  Gewalt  als  rechtlich  überwiegender  Wille  hat  inhaltlich 
eine  aktive  und  eine  passive  Bedeutung:  aktiv  auf  den  Träger  der  Gewalt  hin- 
weisend, passiv  den  Gewaltunterworfenen  umfassend.  Durch  die  Gewalt  wird 
eine  öffentlich-rechtliche  Beziehung  zwischen  dem  Gewaltinhaber  und  den 
Gewaltunterworfenen  geschaffen.  Von  einer  Finanzgewalt  kann  man  deshalb 
nur  da  sprechen,  wo  öffentlich-rechtliche  Beziehungen  zwischen  dem  Subjekt 
und  dem  Objekt  der  Gewalt  zur  Beschaffung  von  Einnahmen  für  den 
Gewaltträger  hergestellt  werden.    Durch  die  Finanzgewalt  wird  der  Gewalt- 

])  Es  gilt  dies  namentlich  für  die  indirekten  Gemeindesteuern,  besonders  für  das 
Oktroi,  für  das  übrigens  die  Beschränkung  auf  die  für  den  örtlichen  Konsum  bestimmten 
Gegenstände  im  Gesetz  immer  ausdrücklich  ausgesprochen  wird. 
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unterworfene  gezwungen,  dem  Gewaltinhaber  Abgaben  zu  entrichten. 
Diese  Abgaben  werden  deshalb  folgerichtig  Zwangseinkünfte  genannt.  Aus 
einer  Betrachtung  über  den  Inhalt  der  Finanzgewalt  der  Gemeinden  haben 
mithin  alle  die  Fälle  auszuscheiden,  wo  gemeindliche  Einnahmen  lediglich 
aus  privatrechtlicher  Quelle  fliessen ,  also  die  Erträge  des  gemeindlichen  Ver- 
mögens, soweit  sie  privatrechtlicher  Natur  sind,  oder  die  Einnahmen,  die  die 
Gemeinden  aus  privatrechtlichen  Beziehungen  zwischen  sich  und  anderen  ge- 
winnen. Die  Erschliessung  von  Z  w  a  ngs  e  i  n  k  ün  f  t  e  n  ist  ein  weiteres 
Kriterium  für  den  Begriff  F  i  n  a  n  z  g  e  w  a  1 1. 

Wie  bei  dem  Staat ,  so  ist  auch  bei  den  Gemeinden  das  Ziel  der  Finanz- 
gewalt und  ihrer  Erscheinungsform,  der  Finanzverwaltung,  darauf  gerichtet, 
Einnahmen  und  Ausgaben  der  Gemeinden  zu  regulieren.  Wie  beim  Staat  so 
besteht  auch  bei  den  Gemeinden  die  Finanzverwaltung  in  Akten  der  Ver- 
mögensverwaltung in  Ausübung  obrigkeitlicher  Befugnisse,  jedoch  mit  dem 
Unterschied  ,  dass,  wie  in  der  Einleitung  nachgewiesen  ist,  diese  obrigkeitlichen 
Befugnisse  ihre  rechtliche  Grundlage  stets  in  einer  staatlichen  Delegation, 
d.  h.  in  den  von  Staats  wegen  erlassenen  Gemeincleverfassungen  haben  müssen. 
Eine  Abhandlung  über  den  Inhalt  der  gemeindlichen  Finanzgewalt  kann  des- 
halb bei  der  gegenseitigen  Abhängigkeit  der  Gemeindeeinkünfte 
und  Gemeindeausgaben  den  Begriff  der  Gemeindeausgaben  nicht  uner- 
örtert  lassen. 

Die  Doppelstellung  der  Gemeinde  als  juristischer  Person  des  öffentlichen1) 
und  des  Privatrechts2)  hat  zur  Folge,  dass  die  Gemeinde a  us gaben  sowohl 
privatrechtlichen  als  auch  öffentlich-rechtlichen  Charakter  haben  können. 

Ausgaben  können  der  Gemeinde  entstehen  sowohl  im  Kreis  der  sogenann- 
ten eigentlichen  Gemeindeangelegenheiten  als  auch  bei  Erfüllung  der  Auf- 
gaben im  übertragenen  Wirkungskreis.  Die  hessischen  Gemeindeverfassungs- 
gesetze von  1911  enthalten  ebensowenig  wie  die  Gesetze  von  1874  eine  Definition 
des  Begriffes  Gemeindeausgaben.  Einen  Zusammenhang  zwischen  den  Be- 
griffen Gemeindeausgaben  und  Gemeindeangelegenheiten  zu  konstruieren,  wäre 
nach  hessischem  Recht  mit  Rücksicht  auf  die  allgemein  gehaltene  Fassung  des 
Wortes  Gemeindeausgaben  in  Art.  188  St.-O.  (Art.  181) 3)  unhaltbar.  Es  geht 
■deshalb  nicht  an,  aus  dem  Umstand,  dass  eine  Gemeinde  für  irgendwelche 
Zwecke  finanziell  aufzukommen  hat,  einen  Rückschluss  dahin  zu  ziehen,  dass  dieser 
Zweck  nun  gerade  eine  eigentliche  Gemeindeangelegenheit  sei,  oder  umgekehrt. 

Vielmehr  ist  es  zutreffend,  wenn  man  sagt,  dass  die  Gemeindeausgaben 
angehören  können  dem  eigenen  Wirkungskreis  oder  dem  übertragenen 
Wirkungskreis,  dass  sie  bedingt  sein  können  durch  die  Eigenschaft  der  Ge- 
meinde als  privatrechtlichen  oder  öffentlich-rechtlichen  Vermögenssubjekts.  Eine 

!)  Vgl.  darüber  §  89  B.G.B.  Max  von  Seydcl,  Bayrisches  Staatsrecht  (Freiburg  i.  B. 
1989),  Bd.  4,  S.  459  ff. ;  Mayer  a.  a.  0.,  Bd.  2,  S.  370  ff.,  und  die  vortrefflichen  Ausführungen 
Rosins,  Das  Recht  der  öffentlichen  Genossenschaft,  Freiburg  i.  Br.  1886;  Städteordnung 
<St.O.)  und  Landgemeindeordnung  (L.O.)  Art.  1. 

2)  Die  Eigenschaft  der  Gemeinden  als  juristischer  Personen  des  bürgerlichen  Rechts 
ist  im  Gesetz  nicht  ausdrücklich  ausgesprochen,  aber  selbstverständlich.  Vgl.  Laband, 
Staatsrecht  des  Deutschen  Reiches,  4.  Aufl.,  Bd.  2,  S.  801. 

3)  Die  hinter  den  zitierten  Artikeln  der  St.O.  in  Klammern  beigefügten  Zahlen  be- 
deuten die  entsprechenden  Artikel  der  L.O. 
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Gemeindeausgabe  ist  daher  die  Zahlung  einer  Armenunterstützung  nach  dem 
1  resetz  über  den  [Jnterstützungswohnsitz  genau  so  wie  die  Zahlung  des  Ge- 
haltes für  den  Direktor  eines  städtischen  Gaswerkes  oder  die  Bezahlung  de& 
Kaufpreises  für  ein  von  der  Gemeinde  erworbenes  Grundstück1). 

Gemeindeausgabe  ist  jede  Ausgabe  einer  Gemeinde  ohne 
Rücksicht  auf  i  h  r e n  R e c h t  s g r  u n d  2). 

l>ass  die  hessischen  Gesetze  von  einer  Legaldefinition  der  Begriffe  Ge- 
meindeaufgaben ,  Gemeindeangelegenheiten,  Gemeindebedürfnisse  und  Gemeinde- 
ausgaben  Abstand  nehmen,  ist  durchaus  richtig.  Denn  diese  Begriffe  sind  in 
stetigem  Fluss,  so  dass  eine  Definition  niemals  erschöpfend  bleiben  kann,  aber 
stets  die  Gefahr  in  sich  birgt,  als  erschöpfend  und  jede  weitere  Auslegung 
ausschliessend  angesehen  zu  werden  3). 

l)  Vgl.  Georg  Meyer,  Lehrbuch  des  deutschen  Verwaltungsrechts,  3.  Aufl.,  be- 
arbeitet  von  Franz  Bochow  (zitiert  Meyer-Dochow),  Bd.  2,  S.  707  und  708. 

3)  Biese  Auffassung  entspricht  durchaus  auch  der  Entwicklung  der  hessischen  Ge- 
meindegesetzgebung. Bie  G.O.  von  1821  hat  in  dem  Titel  VI  in  den  Art.  82—89  die 
eigenartige  Einteilung  von  Gemeindeausgaben  in  drei  Klassen  getroffen.  In  den  einzel- 
nen Klassen  wurde  angeordnet  (mit  dem  Interesse  der  Beteiligten  als  Mass'stab),  mit  welchen 
Mitteln  die  Ausgaben  zu  decken  seien,  und  alsdann  detailliert  angeführt,  welche  einzelnen 
Arten  von  Ausgaben  zu  den  einzelnen  Klassen  gehörten.  Biese  systematische  Zusammen- 
fassung einzelner  Ausgaben  wurde  durch  Gesetz  von  1869  noch  weiter  ausgebaut.  Inzwischen 
hatte  sich  der  Aufgabenkreis  der  Gemeinden  und  damit  der  Umfang  der  Gemeindeausgaben 
erheblich  weiter  entwickelt.  Hand  in  Hand  damit  ging  für  den  Staat  die  Erkenntnis,  dass 
es  unzweckmässig  sei,  mit  Rücksicht  auf  die  stets  flüssigen  Grenzen  der  Gemeindeauf- 
gaben die  Gemeindeausgaben  irgendwie  zu  umschreiben.  Beshalb  bestimmte  das  Gesetz 
vom  22.  November  1872  im  Art.  1,  dass  „der  nach  Art.  82  und  83  der  G.O.  von  1821  und  nach 
Art.  1,  pos.  1—5  des  Gesetzes  vom  3.  Mai  1858  bestehende  Unterschied  zwischen  den  ver- 
schiedenen Klassen  der  Gemeindeausgaben  aufgehoben  sei".  Gleichzeitig  wurden  die  mit 
der  Klasseneinteilung  der  Ausgaben  verbundenen  Klassenumlagen  beseitigt  und  an  deren 
Stelle  durch  Art.  3  des  genannten  Gesetzes  von  1872  eine  einheitliche  Umlage  als  —  sub- 
sidiäres —  Beckungsmittel  für  alle  Gemeindeausgaben  eingeführt.  Ba^  Gesetz  über  die 
Gemeindeumlagen  (zum  erstenmal  erlassen  1886)  warf  seinen  Schatten  voraus. 

3)  Ber  Art.  2  der  St.O.  führt  den  Begriff  der  „städtischen  Angelegenheiten"  (Gemeinde- 
angelegenheiten) ohne  nähere  Bestimmung  ein.  Und  wenn  die  Art.  15,  92,  232  im  Anschluss 
an  die  entsprechenden  Art.  9,  36,  118  der  St.O.  von  1874  von  städtischen  Angelegenheiten 
im  Gegensatz  zu  „anderen  als  städtischen  Angelegenheiten"  sprechen,  so  ist  damit  ledig- 
lich der  Unterschied  zwischen  eigenem  und  übertragenem  Wirkungskreis  der  Gemeinden 
zum  Ausdruck  gebracht.  Irgendwelche  gesetzliche  Umgrenzung  des  Begriffes  wird  damit 
nicht  gegeben,  woraus  folgt,  daß  das  Gebiet  der  eigentlichen  Gemeindeangelegenlieiten 
grundsätzlich  unbegrenzt  ist.  Vgl.  über  den  Begriff  Gemeindeangelegenlieiten  noch 
Küchler  (Braun- Weber),  Bas  Verfassungs-  und  Verwaltungsrecht  des  Grossherzog- 
tums Hessen,  3.  Aufl.  1896,  Bd.  II,  S.  121. 

Eine  gesetzliche  Aufzählung  der  öffentlich-rechtlichen  Verpflichtungen  der  Gemeinden 
in  erschöpfender,  also  ausschließender  Weise  sowohl  der  Art  wie  dem  Umfang  nach  ent- 
hält z.  B.  die  Bayrische  Gemeindeordnung  in  Art.  38  im  Anschluss  an  den  Begriff  Gemeinde- 
bedürfnisse, der  einen  Teil  der  Ueberschrift  des  II.  Abschnittes  bildet.  Zu  den  Gemeinde- 
bedürfnissen gehören  hier  alle  Bedürfnisse  ,  die  aus  Gemeindemitteln  zu  decken  sind  ;  es 
wäre  mithin  dieser  Begriff  kongruent  mit  dem  oben  dargelegten  Begriff  Gemeindeausgaben 
des  hessischen  Rechts,  und  er  deckt  sich  deshalb  nicht  mit  dem  Begriff  der  eigentlichen 
Gemeindeangelegenheiten.  Bie  ganze  Tendenz  dieses  Artikels  ist  m.  E.  verfehlt  und  laugst 
veraltet  für  eine  Zeit,  in  der  bei  der  ständigen  Zunahme  der  Bedeutung  der  Selbstver- 
waltungskörper für  die  allgemeine  Staatsverwaltung  die  Wirkungskreise  der  Kommunen 
sich  stetig  erweitern  müssen.  Vgl.  dazu  Lindner,  Erläuterung  zur  bayrischen  G.O. 
für  die  Landesteile  diesseits  des  Bheines,  2.  Aufl.,  München  1894. 

In  Preussen  (vgl.  Kommunalabgabengesetz  vom  14.  Juli  1893.  §  1)  und  in  Württem- 
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Durch  die  Finanzgewalt  sollen  finanzrechtliche  Beziehungen 
zwischen  dem  Gewaltträger  und  den  Gewaltunterworfenen  hergestellt  werden. 
Dies  geschieht  in  der  Weise,  dass  der  Gewaltträger  den  Gewaltunterworfenen 
aufgibt,  an  ihn  Leistungen  zu  bewirken.  Es  setzt  mithin  diese  Auflage  eine 
Willenserklärung  des  Gewalthabers  in  öffentlichrechtlicher  Form  voraus.  Die 
Form  dieser  Willenserklärung  ist  das  Gesetz.  Deshalb  schliesst  der  In- 
halt des  Begriffes  Finanz gew alt  legislatorische  Rechte  ein. 
Da,  wo  der  Staat  eine  Finanzgewalt  delegiert,  muss  er  mithin  auch  ge- 
setzgeberische Befugnisse  delegieren.  Diese  Delegation  ist  in  der  Art  mög- 
lich, dass  entweder  für  eine  mit  ihr  verbundene  spezielle  Ausgabe  eine 
spezielle  Einnahmequelle  erschlossen  wird1);  oder  aber,  dass  das  „Selbstbe- 
stimmungsrecht"  der  Gemeinde  als  stillschweigend  delegiert  gilt  und  nur  in 
der  Form  zum  Ausdruck  kommt,  dass  „Beschlüsse  oder  Bestimmungen  dieser 
Art"  der  Genehmigung  der  Aufsichtsbehörde  bedürfen.  Den  letzten  Weg  hat  die 
hessische  Gesetzgebung  gewählt.  (Art.  188,  190  III,  193,  194,  199  mit  Art.  15 
St.O.;  181,  183  III.,  186,  187,  192  mit  15  L.O). 

Es  ist  mithin  dieses  „Selbstbestimmungs  recht",  diese  gemeind- 
liche Autonomie  ein  weiteres  Kriterium  des  Begriffs  Finanz- 
gewalt. 

Fasst  man  nun  die  einzelnen  Tatbestandsmerkmale  des  Begriffs  Finanz- 
gewalt, wie  sie  vorstehend  dargelegt  sind,  zusammen,  so  kann  man  etwa 
definieren:  Finanzgewalt  ist  die  den  Gemeinden  vom  Staate  dele- 
gierte, verfassungsrechtlich  garantierte  öffentliche  Gewalt, 
soweit  sie  darauf  gerichtet  ist,  innerhalb  des  gemeindlichen 
Ortsbezirks  zur  Deckung  von  Gemeindeausgaben  auf  autono- 
mischer  Grundlage  Zwangseinkünfte  zu  erschliessen. 

§  2. 

Die  geschichtliche  Entwicklung  der  kommunalen  Finanzgewalt 

in  Hessen. 

I.  Allgemeines. 
Von  einer  Finanzgewalt,  entsprechend  ihrem  Wesen  als  öffentlich- 
rechtlicher Gewalt,  konnte  man  bei  der  gemeindlichen  Finanzwirtschaft 
insolang  nicht  reden,  als  diese  Wirtschaft  sich  noch  lediglich  im  Rahmen  privat- 
rechtlicher Naturalwirtschaft  abwickelte.  Es  ist  dies  die  Zeit,  in  der  die  Gemeinde, 
noch  auf  der  Grundlage  der  Familien  und  der  Sippen  wirtschaftend,  ihren 
Haushalt  nach  privatwirtschaftlichen  Grundsätzen  führte,  d.  h.  ihre  Ausgaben 

berg  (vgl.  Gesetz  vom  8.  August  1903  betr.  die  Besteuerungsrechte  der  Gemeinden  und 
Amtskörperschaften)  liegen  die  Verhältnisse  so  wie  in  Hessen.  Folgerichtig  sieht  auch  die 
württembergische  G.O.  vom  28.  Juli  1906  in  den  Art.  131  ff.  von  einer  Definition  des  Be- 
griffes Gemeindeausgaben  ab;  vgl.  für  Württemberg  über  den  Begriff  Gemeindeangelegen- 
heiten auch  noch  Erwin  Ruck,  Verwaltungsrechtliche  Gesetze  Württembergs,  Bd.  I, 
S.  10  ff.  (Anm.  zu  Art.  8  der  Gemeindeordnung). 

!)  Man  findet  einen  entsprechenden  Fall  z.  B.  in  der  hessischen  Verordnung  von 
1837  (Reg.-Bl.  S.  67),  durch  die  der  Stadt  Giessen  die  Errichtung  eines  Pfandhauses  mit  Ge- 
bührenerhebungsrecht gestattet  wird,  um  mit  den  Einnahmen  Armenunterstützungen  auf- 
zubringen.  Gelegentlich  findet  man  dieses  Prinzip  auch  in  Oktroiverleihungen. 
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ihren  Einnahmen  anpasste  oder  m.  a.  W.  nur  von  den  Erträgen  des  Gemeinde- 
Vermögens  lebte.  Die  ganze  Zeit  der  Naturalwirtschaft  scheidet  deshalb  bei 
der  Betrachtung  der  gemeindlichen  Finanzgewalt  aus.  Soweit  auch  in  dieser 
Periode  etwa  zur  Deckung  ausserordentlicher  Lasten  (Kriegslasten,  Kontributionen 
u.  dergl.)  schon  Naturalleistungen  erhoben,  oder  die  Leistung  von  Gemeinde- 
diensten  verlangt  wurde,  hat  man  es  zwar  schon  mit  gewissen  obrigkeitlichen 
Erscheinungen  zu  tun,  die  den  Keim  künftiger  öffentlicher  Rechte  in  sich 
bergen  mögen,  hier  aber  noch  lediglich  in  der  Natur  der  Entwicklung  der 
öffentlichen  Gemeindewesen  aus  der  altgermanischen  Sippe  oder  Familie  be- 
gründet sind. 

Nimmt  man  die  Mitte  des  14.  Jahrhunderts  als  den  Zeitpunkt  an,  in  dem 
sich  der  Uebergang  von  der  Natural-  zur  Geldwirtschaft  in  den  Städten  voll- 
zogen hat  —  die  Landgemeinden  scheiden  bei  dieser  geschichtlichen  Betrachtung 
aus,  da  bei  ihnen  vielfach  heute  noch  Naturalwirtschaft  beobachtet  werden 
kann  —  so  lassen  sich  von  diesem  Zeitpunkt  ab  in  der  Entwicklung  gemeind- 
licher Finanzwirtschaft  drei  grosse  Perioden  erkennen: 

1.  Die  Zeit  mittelalterlicher  Städteblüte  bis  zum  Westfälischen  Frieden. 

2.  Die  Zeit  der  Erstarkung  der  absoluten  landesherrlichen  Territorial- 
gewalt bis  zum  Anfang  des  19.  Jahrhunderts. 

3.  Die  konstitutionelle  Neuzeit. 

Zu  1:  Die  Zeit  der  mittelalterlichen  Städteblüte. 

Die  ganze  Struktur  des  heiligen  römischen  Reiches  deutscher  Nation,  in 
dem  der  Gegensatz  zwischen  germanischem,  romanischem  und  slavischem  Volks- 
charakter ein  würdiges  Gegenstück  in  dem  unheilvollen  eifersüchtigen  Parti- 
kularismus der  deutschen  Völker  und  Fürsten  fand,  verbunden  mit  dem  erbitterten 
Kampf  zwischen  Kaisertum  und  Papsttum,  lassen  es  begreiflich  erscheinen, 
warum  Geldbedürfnisse  und  Geldmangel  allmählich  zu  einer  Hauptsorge  der 
kaiserlichen  Macht  geworden  waren  und  Kulturaufgaben  hinter  die  reinen 
Machtfragen  treten  mussten.  Die  deutschen  Territorialherren  hatten  gleich- 
falls vollauf  mit  sich  zu  tun,  um  ihre  Hoheitsrechte  auf  Kosten  der  kaiser- 
lichen Macht  zu  erweitern  und  konnten  sich  unmöglich  mit  Dingen  beschäftigen, 
die  ausserhalb  der  äusseren  Machtfrage  lagen.  Da  war  es  ganz  natürlich, 
dass  die  eigentlichen  Friedensaufgaben  nur  aus  dem  Schoss  derjenigen  Gemein- 
wesen sich  entwickeln  konnten,  die  sich  ihnen  auch  tatsächlich  widmeten, 
d.  h.  der  Städte.  So  kam  es,  dass  die  mittelalterliche  Stadtgemeinde  eine  das 
gesamte  Leben  der  Stadtgenossen  umfassende  Gemeinschaft  wurde  dergestalt, 
dass  die  Inanspruchnahme  der  Kräfte  und  des  Vermögens  des  Individuums  sich 
lediglich  durch  die  von  der  Gemeinde  dauernd  oder  zeitweilig  verfolgten  Zwecke 
bestimmte  oder  mit  anderen  Worten,  dass  die  Einwohner  einer  Stadt 
in  erster  Linie  Stadtbürger  und  erst  dann  Staats-  oder  Reichsan- 
gehörige waren.  Der  Umstand,  dass  in  unruhiger  Zeit  die  Städte  zum  Schutz 
ihres  Handels  und  Verkehrs  vielfach  auf  sich  selbst  angewiesen  waren,  trug 
mit  dazu  bei,  das  Solidaritätsgefühl  und  den  Trotz  der  Städter  noch  zu 
vermehren.  Die  aus  diesem  Schutz-  und  Trutzbedürfnis  heraus  notwendig 
■  entstehenden  Stadtbefestigungen  (Burgen  von  „bergen",  schützen  abgeleitet, 

!j  Vgl.  v.  Reitzenstein,  Ueber  finanzielle  Konkurrenz  von  Gemeinden,  Koramunal- 
-  verbänden  und  Staat.  Jahrb.  f.  Gesetzgebung,  Verwalt.  u.  Volkswirtsch.  N.  F.,  Bd.  11,  S.  123  ff. 
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Burger  =  Bürger!)  machten  die  Städte  allmählich  zu  Bollwerken,  auf  die  sich 
die  Kaiser  eben  so  gern  stützten,  als  sie  für  die  eifersüchtigen  und  noch  ohn- 
mächtigen Territorialherren  Gegenstand  reichlichen  Aergers  und  heftiger  Fehden 
wurden.  Zu  den  den  Städten  als  Zentren  von  Handel,  Verkehr  und  kirchlichem 
Leben  zahlreich  erwachsenden  Kulturaufgaben  traten  dadurch  noch  wichtige 
Machtaufgaben,  die  die  Grundlagen  dafür  wurden,  dass  die  Städte  zu  gleich- 
berechtigten Reichsständen  neben  Fürsten  und  Ritterschaft,  dass  sie  zu  dem 
wurden,  was  im  Mittelalter  ihr  Charakteristikum  ist,  zu  Städtestaaten. 

Dass  die  gerade  mit  der  äusseren  Machtfrage  verbundenen  zahlreichen 
Gemeindeausgaben  in  diesen  Städten  nicht  mehr  ausschliesslich  von  dem 
Gemeindevermögen  gedeckt  werden  konnten,  ist  nicht  verwunderlich.  Schon 
frühzeitig  waren  die  Städte  deshalb  darauf  angewiesen,  sich  andere  Einnahme- 
quellen zu  erschliessen :  Sie  mussten  sich  eine  Finanzgewalt  schaffen  oder  eine 
etwa  schon  erworbene  Finanzgewalt  weiter  ausbauen. 

Die  Grundlage  für  die  städtische  Entwicklung,  ja  sogar  die  Vorraussetzung 
dafür,  war  das  schon  seit  merowingischer  Zeit  von  königlicher  Verleihung  ab- 
hängige Recht  auf  Abhaltung  von  Märkten.  Mit  diesem  Marktrecht  waren 
regelmässig  mancherlei  Einnahmequellen  verbunden,  die  gleichzeitig  mit  ihm 
verliehen  wurden:  Münze,  Marktzoll,  Budengelder,  Banngebühren,  Markt- 
gerichtsfälle. Mit  zunehmender  Grösse  und  Bedeutung  der  Märkte  hatten  die 
gleichzeitig  damit  erstarkenden  Marktgemeinden  ein  erklärliches  Interesse  an 
dem  Ausbau  der  so  gewonnenen  Einnahmequellen.  Jemehr  mit  wachsender  Be- 
deutung der  Städte  die  Kaiser  auf  deren  militärische  und  finanzielle  Unterstützung- 
angewiesen  waren,  desto  verständlicher  musste  es  sein,  dass  die  Städte  nach 
dem  Grundsatz  „do  ut  des"  verfuhren.  Sie  verlangten  als  Aequivalent  für  ihre 
Leistungen  die  Uebertragung  gewisser  Hoheitsrechte,  unter  denen  finanzielle 
Rechte  an  erster  Stelle  standen.  So  sehen  wir  im  14.  Jahrhundert  die  Städte 
im  Besitz  einer  Finanzgewalt,  deren  autonomische  Befugnisse  teils  in  aus- 
drücklicher Verleihung  begründet  waren,  teils  den  widerstrebenden  Gebiets- 
herren, eventuell  mit  Waffengewalt,  mühsam  abgerungen,  teils  von  dem  eigent- 
lichen Inhaber  der  betr.  Hoheitsrechte,  dem  Kaiser,  stillschweigend  geduldet 
wurden.  Ausgeübt  wurde  diese  Autonomie  in  den  Städten  von  dem  Rat.  Eine 
Hauptaufgabe  des  Rates  war  die  Aufbringung  der  von  den  Städten  an  die 
Stadtherren  —  als  Staatssteuer  —  zu  entrichtenden  „Beden"  und  sonstigen 
öffentlichen  Leistungen,  die  der  Stadt  auferlegt  und  von  der  Bürgerschaft  als 
Gemeindelast  aufzubringen  waren.  Auf  diese  Weise  erlangte  der  Rat  über  die 
Einwohner  ein  Besteuerungsrecht,  das  dann  auch  für  rein  städtische 
Zwecke  nutzbar  gemacht  werden  konnte  *). 

Aus  dieser  Entwicklung  hervorgehend  finden  sich  in  dem  Haushalte  der 
mittelalterlichen  Städte  sowohl  direkte  wie  indirekte  Steuern. 

Unter  den  direkten  Steuern  findet  sich  fast  allenthalben  eine  Vermögens- 
steuer (Schooss,  Schätzung,  Bede),  die  zumeist  von  dem  ganzen  Vermögen,  von 
liegender  und  fahrender  Habe,  Nutz-  und  Erwerbsvermögen  zu  entrichten  war. 

Die  regelmässig  auf  besonderer  Ermächtigung  beruhende  Erhebung  in- 
direkter Steuern  hat  sich  vielfach  an  die  alten  Zoll-  und  Marktabgaben  ange- 
schlossen und  stellt  den  oben  erwähnten  Ausbau  dieser  Abgaben  dar.  Daneben 

*)  Vgl.  darüber  Schröder,  Deutsche  Rechtsgeschiclite,  4.  Aufl.,  S.  612,  637,  638. 
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aber  bildeten  sieh  noch  mancherlei  andere  Steuerzoll-  und  Verbrauchsabgaben 
heraus,  die  teils  immer,  teils  nur  dann  besondere  Verleihung  voraussetzten, 
wenn  sie  sich  auch  auf  andere  als  Stadtbewohner  erstrecken  sollten,  teils  aber 
auch  stillschweigend  gestattet  wurden.  Sie  lasteten  auf  marktgängigen  Waren 
und  besonders  wichtigen  Verzehrungs-  und  Genussmitteln,  z.  B.  Wein,  Bier, 
Malz.  Mehl,  Salz,  Fleisch,  Fischen,  Kleidern  und  Stoßen,  Leder,  Holz,  Metallen, 
Gewürzen  u.  a.  Unter  dem  Namen  Ungelt,  Torungelt,  Akzise1)  oder  Zise, 
Markt  zoll  wurden  sie  erhoben  als  Torsteuer  oder  Eingangsabgabe,  wie  Oktroi, 
später  auch  als  Verbrauchssteuer  von  den  Wirten  und  Kaufleuten;  daneben 
Huden  sich  Abgaben  gebührenartigen  Charakters  wie  Brückenzoll,  Weggelder, 
Pflasterzölle  u.  dergl.  und  sonstige  Gebühren  für  die  Benützung  städtischer 
Einrichtungen  und  für  Handlungen  städtischer  Beamten  und  Bediensteten2). 

Zu  2:  Die  Zeit  der  Erstarkung  der  absoluten  landesherr- 
lichen Territorialgewalt  bis  zum  Anfang  des  19.  Jahrhunderts. 

Die  historische  Tatsache,  dass  im  Mittelalter  die  Städte  mehr  den  Charakter 
von  Staatswesen  hatten,  machte  es  durchaus  erklärlich,  dass  die  Unterordnung 
dieser  Körperschaften  unter  den  staatlichen  Machtzweck  in  den  Hintergrund 
trat.  Inzwischen  hatten  die  Territorialherren  immer  mehr  dafür  gesorgt,  ihre 
unter  dem  Einfluss  des  Lehnsrechts  allmählich  erblich  gewordenen  landesherr- 
lichen Rechte  auf  Kosten  der  kaiserlichen  Macht  zur  Landeshoheit  zu  erweitern. 
Nach  dem  Dreissigjährigen  Krieg  waren  die  Städte  teils  durch  Ueberschuldung,  teils 
durch  innere  Streitigkeiten  in  so  tiefe  Zerrüttung  geraten,  dass  sie  bei  dem 
Mangel  jeglichen  Rückhalts  am  Kaiser  der  aufstrebenden  Gewalt  der  Landes- 
herren bald  nicht  mehr  zu  widerstehen  vermochten 3).  Der  heranwachsende 
absolutistische  Staat  duldete  in  Erfüllung  seiner  Aufgaben  keinen  Konkurrenten 
neben  sich.  Diese  Entwicklung  musste  nicht  nur  rein  äusserlich  zur  Folge 
haben,  dass  die  Städte  ihren  Staatscharakter  verloren,  sondern  sie  bedeutete 
auch  eine  naturgemässe  Einschränkung  der  kommunalen  Betätigung  in  Er- 
füllung staatlicher,  wirtschaftlicher  und  kultureller  Aufgaben.  Die  Kommunen 
wurden  zu  staatlichen  Verwaltungsbezirken,  die  in  Durchführung  der  eigent- 
lichen Gemeindeaufgaben  beschränkt  und  kontrolliert  wurden  und  im  übrigen 
eine  Tätigkeit  nur  noch  gewissermassen  im  Auftrag  des  Staates  und  vermöge 
der  von  dem  letzteren  vorgeschriebenen  Rechtsordnung  ausüben  konnten  4). 
Diese  Entwicklung  äusserte  sich  besonders  charakteristisch  in  der  Beseitigung 
der  gemeindlichen  Autonomie,  die,  von  der  genossenschaftlichen  Grundlage 
der  Städte  ausgehend,  allmählich  durch  oberherrliche  Verleihung  oder  durch 
eigene  Machtvollkommenheit  der  Städte  fast  souveränen  Charakter  angenommen 
hatte.  Infolge  der  allumfassenden  Macht  des  Staates  und  des  allumfassenden 
Gebietes  staatlicher  Aufgaben,  wie  beides  dem  Staat  der  absoluten  Zeit  eigen- 
tümlich war,  wurde  der  Grundsatz  durchgeführt,  dass  nur  der  Staat  herrscht, 

J)  Akzise,  weil  diese  Abgabe  in  den  Bürgerversammlungen,  in  assisiis,  besprochen 
und  auferlegt  zu  werden  pflegten.  Vgl.  Schröder,  a.  a.  0.  S.  613  und  die  von  ihm  erwähnten 
Ausführungen  von  Diez,  Wörterbuch  der  romanischen  Sprache,  2  c  unter  assises. 

2)  Vgl.  darüber:  Christian  Meyer,  Der  Haushalt  einer  deutschen  Stadt  im  Mittel- 
alter. In  Vierteljahrschrift  f.  Sozial-  und  Wirtschaftsgesch.  Bd.  1,  1903,  S.  662.  —  v.  Maurer, 
Geschichte  der  Städteverfassung  in  Deutschland,  Bd.  2,  S.  860  ff.    Erlangen  1869. 

3)  Schröder,  S.  867. 

4)  Vgl.  v.  Re  it  zenstein,  Konkurrenz  usw.,  S.  12G  ff. 
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während  die  Gemeinde  lediglich  wirtschaftet,  und  zwar  als  Teil  des  Staates 
wirtschaftet  unter  staatlicher  Aufsicht.  Es  galt  mit  anderen  Worten  der  Grund- 
satz von  der  präsumtiven  Zuständigkeit  des  Staats  und  der  präsumtiven  Unzu- 
ständigkeit der  Gemeinde.  Während  so  unter  scharfer  Betonung  des  staatlichen 
Machtzweckes  die  Gemeinden  als  Organe  des  staatlichen  und  sozialen  Lebens 
namentlich  in  politischer  Beziehung  dem  St&it  untergeordnet  und  staatlicher 
Oberaufsicht  unterworfen  waren,  wurde  unter  vollkommener  Beseitigung  des 
durch  die  historische  Entwicklung  geschaffenen  Zustandes  zur  Zeit  des  absoluten 
Regimes  die  Grundlage  für  die  demnächstige  verfassungsrechtliche  Entwicklung 
der  Gemeinden  und  ihrer  Aufgaben  geschaffen,  und  durch  Annullierung  der 
seither  bestehenden  gemeindlichen  Zuständigkeit  das  Feld  gesäubert  für  die 
Schaffung  der  beiden  Wirkungskreise,  in  denen  wir  die  gemeindliche  Tätigkeit 
zu  erfassen  pflegen. 

Von  dieser  Entwicklung  wurde  in  erster  Linie  das  fast  souveräne  Steuer- 
wesen der  Städte  betroffen.  Und  dies  konnte  um  so  leichter  geschehen,  als  der 
JStaat  sich  mit  so  grosser  und  seither  nicht  dagewesener  Intensität  aller  der 
Aufgaben  annahm,  deren  Erfüllung  im  Mittelalter  in  den  Händen  der  Städte 
lag  und  auch  nur  durch  die  Städte  gewährleistet  war.  So  ist  es  erklärlich, 
dass  das  Finanzwesen  der  Städte  in  dieser  Zeit  ganz  in  den  Hintergrund  treten 
konnte.  Die  Hand  in  Hand  damit  gehende  Entwicklung  des  staatlichen  Finanz- 
wesens, das  die  durch  die  mittelalterliche  Entwicklung  der  Städte  geschaffene 
bedeutungsvolle  Grundlage  gern  benutzte,  hatte  gleichzeitig  eine  stärkere  An- 
spannung der  Steuerkräfte  des  Landes  zugunsten  des  Staatssäckels  zur  Folge. 
Der  Staat  fing  an,  die  direkte  Steuer  als  primäre  Steuerquelle  für  sich  zu 
beanspruchen  und  die  gemeindliche  Konkurrenz  auf  diesem  Gebiet  zu  untersagen, 
was  ihm  auf  dem  Wege  staatlicher  Oberaufsicht  nicht  schwer  war.  Für  die 
Gemeinden  wurde  neben  der  Betonung  der  Tatsache,  dass  zur  Deckung  der 
Gemeindeausgaben  in  erster  Linie  das  Gemeindevermögen  da  sei,  das  Gebiet 
der  indirekten  Steuern  geebnet,  die  in  der  herkömmlichen  Form  als  Akzisen,  Tor- 
steuern u.  dergl.,  als  Verbrauchssteuern  oder  fiskalische  Zölle  erhoben  wurden. 
Im  allgemeinen  ist  der  Umstand,  dass  man  gerade  in  dieser  Zeit  so  wenig  von 
kommunalem  Finanzwesen  hört,  bezeichnend  dafür,  dass  ein  beachtenswertes 
Bedürfnis  auf  diesem  Gebiet  bei  der  extensiven  staatlichen  Betätigung  regel- 
mässig wohl  nicht  bestand.  Wo  gemeindliche  Finanzgewalt  bestand,  hatte  sie 
ihre  Grundlage  entweder  in  den  staatlich  sanktionierten  Resten  einer  glänzenderen 
Periode  oder  —  z.  B.  bei  Zöllen  und  indirekten  Abgaben  —  in  staatlicher  Ver- 
leihung, für  die  regelmässig  der  Territorialherr,  teilweise  auch  noch  auf  Grund 
besonderer  Reservatrechte  der  Kaiser  zuständig  war. 

Zu  3 :  Die  konstitutionelle  Neuzeit. 

Zwischen  dem  den  Staatsbürgern  durch  Art.  13  der  deutschen  Bundesakte 
(..in  allen  Bundesstaaten  wird  eine  landständische  Verfassung  stattfinden")  zu- 
gestandenen Recht  auf  Mitbeteiligung  an  der  Regierung  des  Landes,  um  dessen 
Erhaltung  die  Bürgerschaft  in  kritischer  Zeit  sich  verdient  gemacht  hatte,  und 
der  Ent wicklung  kommunaler  Selbstverwaltung  seit  Beginn  des  19.  Jahrhunderts 
besteht  ein  unverkennbarer  Zusammenhang.  Die  grosse  Idee  der  Revolution, 
die  Anerkennung  der  Menschenrechte,  die  Betonung  des  Individualismus  brachten 
nicht  nur  einen  Umschwung  auf  den  Gebieten  kultureller  und  wirtschaftlicher 
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Staatsaufgaben,  sondern  auch  das  Recht  und  die  Pflicht  des  einzelnen  Bürgers,, 
nach  Kräften  selbst  an  der  Erfüllung  dieser  Aufgaben  mitzuwirken.  Der  ge- 
nannte Art.  18  birgt  in  sich  den  Keim  für  die  grossartige  Entwicklung  der 
Selbstverwaltung  in  den  letzten  hundert  Jahren. 

In  richtiger  Erkenntnis  dieser  Entwicklung  bestand  für  die  Bundesregie- 
rungen kein  Zw  eifel,  dass  Hand  in  Hand  mit  der  Schaffung  der  Staatsverfassung 
auch  eine  völlige  Neuregelung  des  Verhältnisses  zwischen  Staat  und  Kommunen 
erfolgen  müsse.  Solange  die  Betätigung  der  Kommunen  und  ihre  finanzielle 
Existenz  lediglich  von  der  mehr  oder  weniger  grossen  Einsicht  der  Staatsregierung 
abhängig  war,  war  naturgemäss  eine  stetige  Entwicklung  der  kommunalen 
Selbstverwaltung  nicht  garantiert.  Dazu  bedurfte  es  vielmehr  einer  jeder 
Willkür  entzogenen  Grundlage,  als  die  nichts  geeigneter  war,  als  die  Ver- 
fassungsurkunden.  Man  beschritt  den  allein  richtigen  Weg,  die  Verfassungen 
der  Gemeinden  staatsverfassungsrechtlich  zu  garantieren.  Und  während  in  der 
vergangenen  Periode  der  Grundsatz  galt,  „der  Staat  herrscht,  die  Gemeinde 
wirtschaftet",  ging  der  Staat  nunmehr  dazu  über,  auch  der  Gemeinde  gewisse 
Hoheitsrechte  zu  übertragen  und  so  für  eine  erspriessliche  gemeindliche  Arbeit 
der  Gemeindeverwaltung  einen  gewissen  Spielraum  zu  gewähren.  Die  Gemeinde 
war  damit  staatsrechtlich  nicht  mehr  nur  eine  Genossenschaft  zur  Erreichung 
wirtschaftlicher  Zwecke,  sondern  sie  fing  an,  zur  Erfüllung  viel  weiter  gehender 
Kulturbedürfnisse  zu  dienen.  Selbstverwaltung  und  Dezentralisation  der  Staats- 
verwaltung wurden  korrespondierende  Begriffe.  Aber  der  Staat  fing  nicht  nur 
an,  staatliche  Aufgaben  auf  die  Gemeinden  zu  übertragen,  sondern  auch  die 
im  Wesen  der  Gemeinde  selbst  begründeten  ureigensten  Gemeindeaufgaben 
waren  in  steter  Zunahme  begriffen.  Während  im  Mittelalter  die  Staatsaufgaben 
und  in  der  zweiten  Periode  die  gemeindlichen  Aufgaben  die  Bedeutung  kom- 
munaler Betätigung  ausmachten,  verbinden  sich  in  der  neuzeitlichen  Entwicklung 
beide  Aufgaben  zu  dem  grossen  Gebiet  der  gemeindlichen  Selbstverwaltung. 
In  diesem  Gebiet  gibt  es  keinen  Kulturzweck,  dessen  Erfüllung  der  Gemeinde 
grundsätzlich  versagt  wäre,  keinen  Zweck,  bei  dessen  Erfüllung  der  Staat  sich 
nicht  gern  der  Mitwirkung  der  Gemeinden  bediente.  Und  indem  so  die  ver- 
fassungs-  und  verwaltungsrechtlichen  Wirkungskreise  sich  immer  mehr  aus- 
dehnten, hat  sich  die  Entwicklung  dahin  vollzogen,  dass  im  allgemeinen  die 
Gemeinden  auf  dem  Gebiete  der  inneren  Verwaltung  dem  Staate  ebenbürtig 
sind,  dass  Staatsverwaltung  und  Selbstverwaltung  sich  berühren  und  ergänzen, 
dass  man  mit  einiger  Berechtigung  sagen  kann,  die  Wirkungskreise  von 
Staat  und  Gemeinde  seien  nicht  mehr  wesentlich  verschieden, 
sondern  wesentlich  gleich  geworden1). 

Dass  bei  solcher  Zunahme  kommunaler  Aufgaben  und  namentlich  bei  der 
zunehmenden  Ueberwälzung  staatlicher  Aufgaben  auf  die  Kommunen  der  Satz 
von  der  Deckung  der  gemeindlichen  Aufgaben  durch  das  Gemeindevermögen 
praktisch  nur  noch  die  Bedeutung  eines  Prinzips  haben  konnte,  bedarf  keiner 
weiteren  Begründung.  Die  Gemeinden  waren  deshalb  schon  sehr  bald  nicht 
nur  darauf  angewiesen,  im  Rahmen  ihrer  Befugnisse  sich  neue  Einnahmen  zu 

i)  Vgl.  E.  v.  Meier,  das  Verwaltungsrecht,  in  der  Encyclopädie  der  Rechtswissen- 
schaft von  Dr.  Franz  v.  Holtzendorff,  herausgegeben  von  Dr.  Josef  Köhler ,  6.  Aull.. 
Bd.  II,  S.  641  ff.   Fleiner  a.  a.  0.  S.  100. 
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ersehliessen,  sondern  sie  mussten  auch  darauf  bedacht  sein,  ihre  finanziellen 
Machtbefugnisse  zu  erweitern.  Der  Staat,  der  sich  bereit  zeigte,  die  Erfüllung 
staatlicher  Aufgaben  auf  die  Gemeinden  zu  delegieren,  hatte  deshalb  im 
Interesse  einer  gesunden  Entwicklung  der  Gemeinden  die  Pflicht,  sich  nicht 
minder  bereit  zu  finden1  in  der  Erweiterung  der  von  seinem  guten  Willen 
abhängigen  gemeindlichen  Finanzgewalt.  Die  Delegation  gemeindlicher  Finanz- 
gewalt war  denn  auch  tatsächlich  ein  wichtiges  Problem,  das  bei  Schaffung 
der  Gemeindeverfassungen  der  Lösung  harrte  und  auch  seine  Lösung  im  Lauf 
der  neuzeitlichen  Entwicklung  im  Prinzip  finden  konnte. 

In  Zusammenfassung  der  massgebenden  Gesichtspunkte  lässt  sich  über  die 
rechtliche  Grundlage  der  gemeindlichen  Finanzgewalt  in  der 
Neuzeit  folgendes  sagen: 

Die  rechtliche  Grundlage  einer  jeglichen  gemeindlichen  Finanzgewalt  muss 
in  einem  Gesetz  gegeben  sein,  durch  das  der  Staat  solche  Finanzgewalt  auf 
die  Gemeinden  delegiert.  Pro  primo  kommen  als  solche  Gesetze  in  Betracht  die 
Gemeindeverfassungen,  die  regelmässig  diese  wichtige  Materie  möglichst 
erschöpfend  zu  regeln  haben.  "Daneben  ist  Delegation  in  besonderen  Fällen  durch 
besondere  Gesetze  möglich,  die  im  Rahmen  der  deutschen  Reichs-  oder 
Einzelstaatsverfassung  Reichs-  oder  Landesgesetze  sein  können  und  niemals  im 
Widerspruch  miteinander  sein  dürfen,  wobei  der  Satz:  „Reichsrecht  bricht 
Landesrecht"  zu  beachten  ist.  Im  Anschluss  an  die  historische  Entwicklung 
ist  die  gemeindliche  Finanzverwaltung  auf  der  Basis  aufgebaut,  dass  die 
Gemeindebedürfnisse  in  erster  Linie  von  den  Erträgen  des  Gemeindevermögens 
im  weitesten  Sinn  zu  bestreiten  sind,  und  dass  öffentlich-rechtliche  Abgaben 
in  jeder  Form  erst  subsidiär  erhoben  werden  dürfen  *)  2). 

*)  Heute  kommen  in  den  60  grösseren  Städten  Preussens  auf  den  Kopf  der  Bevölkerung 
für  durchschnittlich  15  M.  Staatseinkommensteuersoll  durchschnittlich  40  M.  Gemeindesteuer- 
soll,  und  die  Budgetkämpfe  in  den  Stadtparlamenten  unterscheiden  sich,  wie  fast  jeder 
Blick  in  die  Tageszeitungen  zeigt,  auch  rein  äusserlich  kaum  noch  von  den  entsprechenden 
Auseinandersetzungen  in  den  Parlamenten  des  Reichs  und  der  Bundesstaaten.  Dass  diese 
Entwicklung  nicht  von  heute  auf  morgen  und  nicht  ohne  Kampf  sich  vollzogen  hat,  erscheint 
ohne  weiteres  verständlich.  Tatsächlich  ist  auch  in  dem  letzten  Jahrhundert  über  das 
kommunale  Finanzproblem  viel  geschrieben  und  gestritten  worden. 

Die  Entwicklung  der  gemeindlichen  Aufgaben  steht,  wie  schon  oben  gestreift,  dem 
tieferen  Sinn  der  Staats-  und  Gemeindeverfassungen  entsprechend,  unter  dem  Zeichen  eines 
Dualismus:  auf  der  einen  Seite  wurden  bei  stets  zunehmender  Bevölkerung  die  Aufgaben 
immer  intensiver,  die  der  Gemeinde  als  wirtschaftlichem  Verband  durch  das  nachbarlich 
wirtschaftliche  Zusammenleben  und  die  Erwerbstätigkeit  ihrer  Einwohner  erwuchsen. 
Anderseits  wurden  in  den  letzten  Menschenaltern  die  den  Wohlfahrts-  und  Kulturzwecken 
der  Gesamtheit  dienenden  Funktionen  und  Aufwendungen  der  Gemeinden  für  Schule, 
Armenwesen,  Gesundheitspflege,  Kommunikation  usw.  teils  infolge  der  Geldwirtschaft,  teils 
infolge  erhöhter  Ansprüche  der  Gesellschaft  so  gesteigert,  dass  sie  sich  verdoppelt,  verdrei- 
facht, vervierfacht  haben  und  den  Betrag  aller  Staatssteuern  erheblich  übersteigen.  Unter 
Hinweis  darauf  konnte  man  ohne  Uebertreibung  aussprechen,  dass  für  Wohlfahrt  und  Kultur 
der  Gesamtheit  die  Funktionen  der  Kommunen  heute  wichtiger  sind  als  das,  was  der  Staat 
dafür  leistet,  der  sich  heute  weit  mehr  als  im  18.  Jahrhundert  auf  eine  regulierende  statt  auf 
eine  ausführende  Tätigkeit  beschränkt.  Bei  dieser  unaufhaltsamen  Entwicklung,  mit  der  das 
Gemeindebudget  nichts  weniger  als  im  Einklang  stand,  musste  die  Gesetzgebung  darauf  Be- 
dacht nehmen,  die  bereits  in  die  Erscheinung  getretenen  Missstände  zu  beseitigen  und  ihr 
weiteres  Umgreifen  zu  verhindern.  Dass  diese  Abhilfe  nicht  in  einer  Einschränkung  der- 
gemeindlichen  Wirkungskreise,  sondern  nur  in  der  Richtung  einer  erheblichen  Mehrung  und 
Steigerung  der  finanziellen  Kräfte  der  Gemeinde  gesucht  werden  konnte,  war  dabei  niemals 
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11.  E  n  t  w  i  c  k  1  u  n  g  d  e  r  k  o  m  m  unalen  Finanzgewalt  in  Hessen. 
1 .  Bis  zur  Gesetzgebung  des  Jahres  1911. 

a)  Bis  zur  Verfassungsurkunde. 

Gegenüber  der  Rechtslage  in  dem  übrigen  damaligen  Reich  weisen  die 
Verhältnisse  in  Hessen  in  der  Zeit  vor  der  Verfassungsurkunde  keine  Besonder- 
zweifelhaft  (darüber  und  über  das  folgende  vgl.  v.  Reitze n stein,  Ueber  indirekte  Ver- 
brauchsabgaben der  Gemeinden,  ein  Beitrag  zur  Reform  der  Gemeindesteuern,  in  den  Jahr- 
büchern für  Nationalökonomie  und  Statistik  N.  F.,  Bd.  42,  S.  6  ff.).  Diese  Erweiterung  der 
Kräfte  der  Gemeinden  konnte  naturgemäss  auf  doppeltem  Weg  erstrebt  werden:  entweder 
dadurch,  dass  der  Staat  die  Gemeinden  mit  Erträgen  ihm  zustehender  Einnahmequellen  bzw. 
mit  Zuschüssen  aus  solchen  ausstattete,  oder  dadurch,  dass  die  selbständigen  Einnahme- 
quellen der  Gemeinden  in  ihrer  Ergiebigkeit  gehoben  bzw.  um  neue  vermehrt  wurden.  Der  erste 
Weg  ist  eingeschlagen  durch  die  Vornahme  der  sogenannten  Dotationen  und  Subventionen. 
Der  zweite  Weg  ist  der  Ausbau  der  gemeindlichen  Finanzgewalt.  Hierbei  ergab  sich  aber 
von  vornherein  eine  erhebliche  Schwierigkeit  in  der  eine  Seite  des  Prinzips  der  Steuer- 
gerechtigkeit bildenden  Frage  der  Steuerkonkurrenz.  Das  Gebiet  der  Steuerobjekte  wird  immer 
beschränkt  bleiben.  In  die  verschiedenen  Steuerobjekte  hatten  sich  nun  in  Deutschland 
verschiedene  Gemeinwesen  zu  teilen.  Deshalb  mussten  Ifci  den  zusammengehörenden  staat- 
lichen oder  kommunalen  Gemeinwesen  gewisse  Prinzipien  geschaffen  werden,  damit  nicht 
dasselbe  Steuersubjekt  und  dasselbe  Steuerobjekt  in  verschiedenen  Gemeinwesen  gleichzeitig 
derselben  Steuer  unterworfen  war.  Es  kamen  hier  in  Betracht  einerseits  die  einander  über- 
geordneten Gemeinwesen:  Gemeinde,  Staat  und  demnächst  noch  Reich,  anderseits  ein- 
ander koordinierte  Gemeinwesen :  mehrere  Staaten  oder  mehrere  Gemeinden,  in  denen  der 
einzelne  Steuerpflichtige  seinen  Wohnsitz  und  steuerbare  Gegenstände  besass.  Aus  dieser 
Frage  entwickelte  sich  aber  die  zweite  nicht  minder  schwierige  Frage :  Welche  Steuerarten 
eignen  sich  besonders  für  den  einen  oder  den  anderen  der  Steuerherren.  Nun  zeigte  sich 
in  der  Frage  der  indirekten  Besteuerung  der  Staat  schon  frühzeitig  geneigt,  den  Gemeinden 
Zugeständnisse  zu  machen,  nicht  aus  Loyalität,  sondern  weil  die  Erhebung  dieser  Steuer 
zahlreiche  territoriale  Schwierigkeiten  machte,  die  bei  Erhebung  durch  die  Gemeinden 
wegen  des  territorial  beschränkten  Gemeindebezirks  und  der  damit  stark  vereinfachten 
Kontrolle  viel  weniger  akut  waren  oder  ganz  in  Wegfall  kamen,  während  die  von  dem 
Staat  für  sich  in  Anspruch  genommenen  direkten  Kopf- und  Einkommensteuern  und  Objekt- 
steuern viel  leichter  zu  erheben  und  viel  einträglicher  waren.  Anderseits  fand  der  Aus- 
bau der  gemeindlichen  indirekten  Steuern  schon  frühzeitig  eine  Schranke  in  den  Zollvereins- 
verträgen  und  demnächst  in  der  Verfassung  des  deutschen  Reiches,  wodurch  die  Delegations- 
befugnisse der  einzelnen  Landesherren  eine  erhebliche  Beschränkung  auf  dem  Gebiet  der 
indirekten  Steuern  fanden.  Es  stand  deshalb  frühzeitig  fest,  dass  durch  indirekte  Steuern 
das  gemeindliche  Finanzproblem  nicht  gelöst  werden  konnte.  Damit  blieb  aber  nur  die 
Frage"  nach  direkten  Gemeindesteuern  übrig,  die  an  die  Finanzwissenschaft  und  die  staat- 
liche Finanzpolitik  besonders  grosse  Anforderungen  stellte,  weil  damit  ein  tiefer  Eingriff 
in  die  natürlichen  Steuerquellen  des  Staats  gemacht  und  deshalb  gleichzeitig  dafür  gesorgt 
werden  musste,  dass  dem  Staat  nicht  seine  unentbehrlichen  Mittel  verkümmert  und  seine 
Steuern  demoralisiert  wurden. 

Ueber  die  Frage,  welche  Art  von  direkter  Steuer  den  Gemeinden  gebühre,  ob  Ein- 
kommen- oder  Ertragssteuer,  entspann  sich  nun,  namentlich  in  Preussen,  in  der  zweiten 
Hälfte  des  vorigen  Jahrhunderts  ein  heisser  Kampf  (vgl.  über  das  folgende  u.  a.  Gneist. 
Die  Preussische  Finanzreform  durch  Regulierung  der  Gemeindesteuern  [1881];  Friedberg, 
Die  Besteuerung  der  Gemeinden,  Berlin  1877;  v.  Bilinski,  Die  Gemeindebesteuerung 
und  deren  Reform,  Leipzig  1878;  Adickes,  Das  Kommunalabgabengesetz  vom  14.  Juli  1893, 
Berlin  1894  —  Guttentag  —  S.  2  ff.).  Das  Verdienst,  die  allgemeine  Aufmerksamkeit  auf  das 
Gebiet  des  Kommunalabgabewesens  zuerst  gerichtet  zu  haben,  gebührt  Gneist  in  seinem 
epochemachenden  Werke  über  das  englische  Selfgovernment  und  über  die  eigenartige  und 
bedeutsame  Entwicklung  der  englischen  Kommunalverfassung  und  Kommunalbesteuerung. 
Die  reichen  Ideen  Gneis ts  wurden  in  der  Folgezeit  be-  und  verarbeitet  von  der  mit  der 
Person  Jul.  Faucher s  verwachsenen  sog.  Freihandelsschule,  die  in  den  „volkswirtschaft- 
lichen Kongressen'-  die  Staats-  und  Kommunalbudgetfragen  gründlich  erörterte  und  unter 
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heiten  auf.  Es  kann  also  hier  auf  die  obenstehenden  allgemeinen  Ausführungen 
verwiesen  werden. 


Hinweis  auf  französische  und  namentlich  englische  Verhältnisse  diejenige  Steuerart  zu  er- 
forschen suchte,  die  dem  Wesen  der  Gemeinden  am  besten  gerecht  wurde.  Man  kam  dabei 
zu  dem  Ergebnis,  dass  ein  grosser  und  oft  der  grösste  Teil  der  kommunalen  Aufwendungen 
auf  das  wirtschaftliche  Zusammenleben  und  die  Erwerbstätigkeit  der  Gemeindeeinwohner 
sich  bezieht,  dass  ein  Teil  der  Aufgaben  zwar  allen  Einwohnern  mehr  oder  minder  gleich- 
mässig  zum  Vorteil  gereiche,  dass  aber  ein  grosser  Teil  der  gemeindlichen  Aufwendungen 
unverkennbar  ganz  oder  überwiegend  den  mit  der  Gemeinde  untrennbar  verbundenen 
•Objekten,  —  Grund-  und  Hausbesitz  und  Gewerbebetrieb  —  zugute  käme  und  deren  Wert  durch 
sie  erhöht  werde.  Während  daher  über  die  Notwendigkeit  eines  sorgfältig  ausgebauten  ge- 
meindlichen Gebühren-  und  Beitragswesens  gar  nicht  mehr  zu  streiten  sei,  müsse  man  aber 
auch  konsequentermassen  auf  dem  Gebiet  der  Gemeindesteuern  zu  dem  Ergebnis  kommen, 
dass  innerhalb  der  Kommunalverbände  die  Leistungsfähigkeit  nicht  den  ausschliesslichen 
Massstab  der  Besteuerung  bilden  könne,  dass  man  diesen  Massstab  vielmehr  ergänzen  müsse 
durch  den  Grundsatz  von  Leistung  und  Gegenleistung.  Neben  den  die  Leistungsfähigkeit 
berücksichtigenden  persönlichen  Steuern  werde  daher  in  den  Kommunen  regelmässig  ein 
den  Aufwendungen  für  die  realen  Güterquellen  entsprechender  Teil  des  Steuerbedarfs  durch 
Realsteuern  aufzubringen  sein,  umso  mehr,  als  in  dem  engbegrenzten  Gemeindebezirk  sich 
sowohl  die  besonderen  wirtschaftlichen  Vorteile,  die  den  einzelnen  Gütern  aus  den  Veran- 
staltungen der  Gemeinde  erwachsen,  als  auch  die  denselben  im  Interesse  von  Grund-  und 
Hausbesitz  und  Gewerbebetrieb  verursachten  besonderen  Kosten  sich  mit  hinreichender 
Sicherheit  übersehen  lassen,  um  auf  dieser  Grundlage  das  Mass  der  realen  Besteuerung  im 
ganzen  wie  für  die  einzelnen  Güterquellen  bestimmen  zu  können.  Auf  die  unermüdlichen 
Bestrebungen  der  Freihandelsschule  ist  es  demnach  zurückzuführen,  dass  man  bei  Regelung 
der  wichtigen  Frage  der  Steuerkonkurrenz  zwischen  Staat  und  Gemeinde  den  Gedanken 
in  den  Vordergrund  rückte,  das  Gleichgewicht  zwischen  den  Ausgaben  des  Staats  und  der 
•Gemeinden  dadurch  wiederherzustellen ,  dass  der  Staat  den  Gemeinden  die  Objektsteuern 
überliess. 

Während  somit  zweifellos  gewichtige  Gründe  dafür  sprachen,  in  einem  direkten  Ge- 
meindesteuersystem die  Ertragssteuer  nicht  zu  vergessen,  durfte  aber  anderseits  nicht  über- 
sehen werden,  dass  auch  die  Gemeindesteuer  von  dem  Grundsatz  der  Leistungsfähigkeit  ge- 
tragen werden  musste.  Damit  aber  war  ohne  weiteres  zuzugeben,  dass  auch  die  progressive 
Einkommensteuer  als  typische  Steuer  nach  der  Leistungsfähigkeit  ihren  Platz  in  dem  Ge- 
meindesteuersystem haben  musste.  Die  akademischen  und  praktischen  Fachgelehrten  der 
kritischen  Zeit  waren  deshalb  grundsätzlich  darin  einig,  dass  nur  in  einer  zweckmässigen 
Verbindung  von  Ertrags-  und  Einkommensteuer  eine  brauchbare  Lösung  des  gemeindlichen 
Finanzproblems  gefunden  werden  konnte. 

Es  ist  interessant  zu  beobachten,  wie  namentlich  während  der  über  Jahrzehnte  sich 
hinstreckenden  preussischen  Kommunalsteuerreform  die  Gedanken  der  Freihandelsschule  in 
Regierung  und  Parlament  allmählich  sich  durchsetzten.  In  den  parlamentarischen  Verhand- 
lungen begegnen  wir  dem  Gedanken  von  der  Ueberweisung  der  Realsteuern  auf  die  Ge- 
meinden schon  zu  Anfang  des  Jahres  1865,  bald  nachdem  der  „wirtschaftliche  Kongress" 
in  Hannover  auf  Grund  hervorragender  Gutachten  diesen  Gedanken  zum  Programm  erhoben 
hatte  (1864).  Die  Abgeordneten  Faucher,  Lasker  Hessen  keine  Gelegenheit  vorübergehen, 
um  die  Notwendigkeit  einer  Staats-  und  Gemeindesteuerreform  in  diesem  Sinn  immer  wieder 
wissenschaftlich  und  praktisch  zu  begründen,  gegenüber  der  einstweilen  vollkommen  ab- 
lehnenden Haltung  der  preussischen  Regierung.  Indessen  war  die  Reform  der  Kommunal- 
steuer durch  die  1873  erfolgte  Aufhebung  der  Mahl-  und  Schlachtsteuer  und  den  Wegfall 
der  —  infolge  der  Ueberweisung  eines  Drittels  des  Rohertrags  der  Mahlsteuer  und  der  Mög- 
lichkeit von  Zuschlagen  —  den  Gemeinden  aus  dieser  Steuer  zur  Verfügung  stehenden  Ein- 
nahmequellen immer  dringlicher  geworden.  Die  Reform  der  Personalbesteuerung  war 
deshalb  einer  der  ersten  Gegenstände,  die  der  am  7.  Oktober  1872  begründete  Verein 
für  Sozialpolitik  einer  gründlichen  Bearbeitung  unterzog.  Die  von  dem  Verein  ge- 
sammelten Gutachten  namhafter  Sachverständi  ger  (Nasse,  Held  u.  a.),  zunächst  über  die 
Personalsteuerfrage  allgemein,  dann  die  viel  erörterten  „Zehn  Gutachten"  über  die  Kommunal" 
steuerfrage  (vgl.  Bd.  XII  der  Schriften  des  Vereins  für  Sozialpolitik)  halfen  das  so  eminent 
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Per  Uebergang  vom  Mittelalter  zum  absolutistischen  System  konnte  sich 
in  Hessen  um  so  leichter  vollziehen,  als  sich  hier  in  keiner  Stadt  ein  ähnlich 
wie  in  Nürnberg.  Augsburg  und  anderen  Städten  ausgebautes  Steuerystem 
vorfand,  das  der  intensiver  werdenden  staatlichen  Besteuerung  hätte  ernsthafte 
Konkurrenz  machen  können.  Ueberdies  hatte  Hessen  schon  seit  dem  finanzgeschicht- 
lieh  berühmten,  ans  Anlass  einer  Türkenhilfe  vom  gemeinschaftlichen  Landtag  zu 
Treysa  beschlossenen  Steuergesetz  vom  19.  Dezember  1576,  dem  sog.  „Treysaer 
Anschlag",  sich  eine  landesherrliche  Finanzgewalt  geschaffen  und  durch  eine 
Verordnung  vom  3.  August  1700  weiter  ausgebaut,  die  auf  der  Grundlage  einer 
Grund-,  Gewerbe-  und  Personalsteuer  die  Steuerkräfte  des  Landes  gründlich 
für  sich  in  Anspruch  nahm  und  auch  einem  intensiver  ausgebauten  Finanzsystem, 
wie  dem  der  hessischen  Städte,  die  Lebenskraft  unterbunden  hätte1).    So  galt 

wichtige  Gebiet  gründlich  vorbereiten,  und  namentlich  den  Gedanken  von  der  Ueberweisung 
der  Realsteuern  an  die  Gemeinden  zur  Reife  zu  bringen.  Dass  die  preussische  Regierung  sich 
der  überzeugenden  Kraft  der  in  den  Gutachten  enthaltenen  Begründung  nicht  verschloss, 
ergibt  sich  aus  den  in  den  Jahren  1877,  1878,  1879  vorgelegten  Gesetzentwürfen,  betr.  die 
Aufbringung  der  Gemeindeabgaben,  die  sich  im  wesentlichen  den  wissenschaftlichen  Aus- 
führungen über  die  Besteuerung  nach  der  Leistungsfähigkeit  unter  gleichzeitiger  Berück- 
sichtigung des  Grundsatzes  von  Leistung  und  Gegenleistung,  soweit  Ausgaben  zu  wirt- 
schaftlichen Zwecken  in  Frage  stehen,  anschlössen.  Damit  war  die  Richtschnur  für  die 
demnächstige  Durchführung  der  Staats-  und  Gemeindesteuerreform  in  Preussen  gegeben. 
Dass  man  die  Beantwortung  der  Frage,  ob  man  die  Gemeindesteuer  unabhängig  von  der 
Staatssteuer  oder  auf  dem  Zuschlagssystem  aufbauen  sollte,  ausgehend  von  der  noch  in 
stetem  Flusse  sich  befindenden  Entwicklung  der  Stellung  von  Gemeinde  zu  Staat ,  einst- 
weilen noch  der  Zukunft  überliess,  beweist  die  Einsicht,  mit  der  man  an  die  Lösung  des 
Finanzproblems  herangegangen  war. 

Auf  Grund  der  preussischen  Steuergesetzgebung,  die  mit  den  Staatssteuergesetzen  von 
1891  und  1893  und  dem  Kommunalabgabengesetz  vom  14.  Juli  1893  unter  Anerken- 
nung des  Staatsaufsichts-  und  Zuschlagsprinzips  einstweilen  ihren  Abschluss  gefunden 
hat ,  lässt  sich  der  Inhalt  der  gemeindlichen  Finanzgewalt  in  Preussen  dahin  zusammen- 
fassen: die  Gemeinden  sind  berechtigt,  zur  Deckung  ihrer  Ausgaben  und  Bedürfnisse  nach 
Massgabe  der  Bestimmungen  des  Kommunalabgabengesetzes  Gebühren  und  Beiträge, 
indirekte  und  direkte  Steuern  zu  erheben.  Die  direkten  Gemeindesteuern  können  vom 
Grundbesitz  und  Gewerbebetrieb  (Realsteuern),  sowie  vom  Einkommen  der  Steuerpflich- 
tigen (Einkommensteuer)  erhoben  werden.  Die  Einkommensteuer  kann  zum  Teil  durch 
Aufwandsteuer  ersetzt  werden.  Miets-  und  Wohnungssteuern  dürfen  nicht  neueingeführt, 
bereits  bestehende  Miets-  und  Wohnungssteuern  unter  gewissen  Voraussetzungen  beibe- 
halten werden.  Den  Gemeinden  ist  die  Einführung  besonderer  Steuern  von  Grundbesitz 
und  Gewerbe  gestattet.  Sind  besondere  Steuern  vom  Grundbesitz  oder  Gewerbe  in  der 
Gemeinde  nicht  eingeführt,  so  erfolgt  die  Besteuerung  in  Prozenten  der  vom  Staat  veran- 
lagten —  aber  nicht  mehr  erhobenen  —  Grund-,  Gebäude  und  Gewerbesteuern.  Gemeinde- 
steuern vom  Einkommen  dürfen  regelmässig  nur  auf  Grund  der  Veranlagung  zur  Staats- 
einkommensteuer und  in  der  Form  von  Zuschlägen  erhoben  werden.  Zur  Erhebung  in- 
direkter Steuern  sind  die  Gemeinden  innerhalb  der  durch  die  Reichsgesetze  gezogenen 
Schranken  befugt.  (Vgl  Kommunalabgabengesetz  §§  13,  23,  24,  26,  29,  30,  36). 

Eine  noch  eingehendere  Behandlung  der  gerade  auf  diesem  Gebiet  finanz-  und  ver- 
waltungsrechtlich hochinteressanten  preussischen  Entwicklung  würde  naturgemäss  im 
Rahmen  dieser  Arbeit  zu  weit  führen.  Vorübergehen  an  dieser  Entwicklung 
darf  man  um  deswillen  nicht,  weil  auch  hierin  die  preussi  sehen  Verhält- 
nisse für  Hessen  vorbildlich  wurden. 

2)  In  dieser  Bestimmung  stimmen  die  modernen  Gemeindeverfassungen  fast  wörtlich 
überein.  Vgl.  rechtsrh.  G.O.  für  Bayern  Art.  39;  preuss.  K.A.G.  §§  1,  2  ;  Württemberg.  Körper- 
schaftssteuergesetz  Art.  6;  Baden:  St.O.  §§  65,  68;  Hessen:  St-O.  Art  188,  L.O.A.  181. 

>)  Vgl.  darüber  Schanz,  Die  direkten  Steuern  Hessens  und  deren  neueste  Reform- 
Finanzarchiv,  Bd.  2,  S.  236  f. 
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denn  auch  in  Hessen  bis  zur  Verfassungsurkunde  der  Satz,  dass  die  Gemeinden 
eine  Finanzgewalt  nicht  nötig  hätten,  da  ja  in  erster  Linie  das  Gemeindevermögen 
da  sei,  um  die  Gemeindeausgaben  zu  decken,  und  da  die  Gemeinden  sich  mit 
ihren  Ausgaben  nach  ihrer  Vermögensdecke  zu  strecken  hätten,  was  um  so 
leichter  wäre,  als  ja  der  Staat  in  seiner  allumfassenden  Fürsorge  kaum  eine 
Aufgabe  unerfüllt  Hesse.  Wo  wir  trotzdem  dauernd  erhobene  Gemeindeabgaben 
vorfinden,  gehören  sie  auch  in  Hessen  zu  der  Kategorie  der  indirekten  Steuern 
und  werden  in  der  Form  von  Oktroi,  Weg-,  Pflaster-,  Standgeld  u.  dergl.  auf 
Grund  besonderer  landesherrlicher  Verleihung  in  der  Regel  als  Zwecksteuern 
erhoben1).  Eine  Verwendung  dieser  Zwecksteuern  zu  einem  anderen  als  dem 
in  der  Verleihungsurkunde  genannten  Zweck  war  nicht  zulässig.  Bei  den  ex- 
orbitanten Lasten,  die  die  kriegerische  Zeit  Ende  des  18.  und  Anfangs  des 
19.  Jahrhunderts  auch  für  die  hessischen  Gemeinden  brachte,  war  aber  für  die 
Gemeindeausgaben  mit  den  vielfach  recht  spärlichen  Erträgnissen  des  Gemeinde- 
vermögens  und  mit  den  unbeweglichen  Zwecksteuern  keine  Deckung  zu  finden. 
Desshalb  finden  wir  in  der  Zeit  unmittelbar  vor  der  Verfassungsgesetzgebung 
schon  die  Anfänge  der  demnächstigen  Gemeindeumlagen  in  der  Form  von  Repar- 
titionssteuern,  die  „zur  Bestreitung  der  Gemeindeausgaben  einschliesslich  Landes- 
kriegskommissariatsgelder"  „auf  die  Gemeindeglieder,  auf  die  immersteuerbaren 
Nichtgemeindeglieder  und  auf  die  vorhin  Freien"  alljährlich  ausgeschlagen,  von 
der  „Grossherzoglich  Hessischen  Regierungsdeputation  in  Gemeindesachen"  oder 
von  der  Provinzialregierung  der  einzelnen  Provinzen  geprüft,  „in  Ermächtigung 
der  höchsten  Staatsbehörden"  —  eventuell  auch  von  dieser  selbst,  namentlich 
für  das  Fürstentum  Starkenburg  —  genehmigt  und  in  dem  staatlichen  Publi- 
kationsorgan (seit  1819  im  Regierungsblatt)  veröffentlicht  wurden.  Ob  diesen 
Abgaben,  die  in  den  Veröffentlichungen  als  „auszuschlagende  Beiträge"  be- 
zeichnet werden,  finanzrechtlich  aber  im  günstigsten  Fall  eine  Art  Repartitions- 
steuern  sind,  eine  eigentliche  gemeindliche  Finanzgewalt  zugrunde  liegt,  er- 
scheint zweifelhaft2). 

b)  Von  der  Verfassungsurkunde  und  der  Gemeindeordnung  vom  30.  Juni  1821 
bis  zur  Gesetzgebung  von  1911. 

Die  Schaffung  einer  Gemeindeverfassung  und  namentlich  die  verfassungs- 
mässige Klärung  des  Verhältnisses  von  Staat  und  Gemeinde  musste  naturgemäss 
auch  in  Hessen  eine  der  wichtigsten  Aufgaben  der  auf  dem  Art.  13  der  Wiener 
Bundesakte  und  der  Kollektivnote  vom  16.  November  1815  beruhenden  hessischen 
Verfassungsgesetzgebung  sein.  Die  Verfassungsurkunde  selbst  hat  bezüglich 
der  Rechtsstellung  der  Gemeinden  allerdings  nur  einen  einzigen  unmittelbar 

J)  So  erhob  z.  B.  die  Stadt  Friedberg  schon  seit  langer  Zeit  zur  Unterhaltung  der 
Stadtmauern  und  zur  Schuldentilgung  eine  Abgabe  von  der  zur  Mühle  gebrachten  Frucht 
und  von  der  durch  einen  Ortsfremden  gekauften  und  ausgeführten  Frucht  (Ausfuhrgeld); 
die  Erhebung  dieser  Abgabe  beruhte  auf  einer  Ermächtigung  durch  kaiserliches  Privileg, 
das  im  Jahre  1809  staatlich  anerkannt  und  noch  erweitert  wurde.  Vgl.  darüber  Hcllwig, 
Geschichte  und  Kritik  des  Oktrois  im  Grossherzogtum  Hessen.  Finanzarchiv,  Bd.  20,  S,  155. 

2)  Diesem  Gedanken  weiter  nachzugehen,  würde  über  den  Rahmen  der  Arbeit  hinaus- 
führen. Der  Umstand,  dass  die  „Landeskriegskommissiaratsgelder"  mitgenannt  werden,  lässt 
fast  darauf  schliessen,  dass  mit  diesen  Repartitionssteuern  nicht  nur  eigentliche  Kommunal- 
bedürfnisse  gedeckt  werden  sollten. 
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verbindlichen  Rechtssatz  aufgestellt,  der  jedoch  für  die  Gemeinden  eine  Existenz- 
frage  betrifft,  Es  isl  dies  der  Art.  46  mit  der  Bestimmung:  „Das  Vermögen 
der  Gemeinden  kann  unter  keiner  Voraussetzung  dem  Finanzvermögen  einver- 
'cilit  weiden."  Damit  war  vor  allen  Dingen  die  Grundlage  der  gemeindlichen 
Finanzverwaltung  garantiert  worden.  Im  übrigen  beschränkte  man  sich  bei 
der  Schaffung  des  Staatsgrundgesetzes  auf  das  Versprechen,  dass  die  Regelung 
der  I  remeindeangelegenheiten  einem  künftigen  unter  verfassungsmässige  Garantie 
zu  stellenden  Gesetze  vorzubehalten  sei,  „welches  als  Grundlage  die  eigene,  selb- 
ständige Verwali  ung  des  Vermögens  durch  die  von  der  Gemeinde  Gewählten,  unter 
der  Oberaufsicht  des  Staates,  aussprechen  wird"  und  als  Bestandteil  der  Ver- 
fassung gelten  sollte1).  Zur  Ergänzung  dieses  Art.  45  wurde  am  30.  Juni  1821 2) 
mii  dem  Gesetz,  die  Gemeindeordnung  betr.,  die  erste  hessische  Gemeinde- 
verfassung erlassen. 

Durch  dieses  Gesetz,  das  zwar  formell  trotz  der  Bestimmung  des  Art.  45 
der  Verfassungsurkunde  kein  Verfassungsgesetz  geworden  ist,  praktisch  aber 
niemals  anders  gehandhabt  wurde3),  wurde  zum  erstenmal  den  Gemeinden, 
sozusagen  im  Wege  der  Generalbevollmächtigung,  eine  Finanzgewalt  zur  Er- 
hebung von  direkten  Gemeindesteuern,  von  Gemeindeumlagen 
zuerkannt.  Danach  sollten  die  Gemeinden  nach  vorheriger  Genehmigung  der 
höchsten  Staatsregierung  und  Exekutiverklärung  und  Bekanntmachung  durch 
die  Provinzialregierungen4)  zur  Erhebung  einer  Gemeindeumlage  dann  berechtigt 
sein,  wenn  der  Ertrag  des  Gemeindevermögens  zur  Bestreitung  der  ihm  ob- 
liegenden Ausgaben  nicht  zureicht,  oder  wenn  Ausgaben  vorkommen,  zu  deren 
Bestreitung  das  Gemeindevermögen  nicht  bestimmt  ist.  Wie  im  einzelnen  diese 
Umlagen,  entsprechend  der  Einteilung  der  .  Gemeindeausgaben  in  verschiedene 
Klassen,  auf  die  einzelnen  Steuerpflichtigen  zu  verteilen  waren,  besagen  die 
Art.  82  ff.  des  genannten  Gesetzes.  Es  wird  also  auch  für  Hessen  der  in  dem 
Wesen  der  Gemeinden  historisch  begründete  Satz  gesetzlich  festgelegt,  dass 
neben  dem  Gemeindevermögen  die  Umlagen  nur  subsidiär  zugelassen  sind,  und 
im  übrigen  durch  die  Klasseneinteilung  den  Umlagen  der  damaligen  Gepflogen- 
heit entsprechend  der  Charakter  von  Zwecksteuern  gegeben.  Was  aber  besonders 
zu  beachten  ist,  ist  die  Tatsache,  dass  den  Gemeinden  das  Recht  auf  Erhebung 
von  Umlagen  —  praktisch  —  verfassungsmässig  delegiert  und  garantiert  ist, 
sodass  ihnen  insoweit  diese  Finanzgewalt  nicht  etwa  willkürlich  durch  den 
mit  dem  Aufsichtsrecht  ausgestatteten  Inhaber  der  staatlichen  Finanzgewalt, 
sondern  nur  im  Wege  einer  Verfassungsänderung  beschnitten  werden  konnte. 

Eine  Ergänzung  fanden  diese  Bestimmungen  in  der  Folgezeit  durch  das 

„     .  30.  Juni  1827  .   .  ,    ,,.  .  0, 

Gesetz  vom  — — —  77^:-,  den  Steuerfuss  bei  ausserordentlichen  Steueraus- 

26.  Marz  1872 

Schlägen  und  Gemeindeumlagen  betr.  (es  sollten  ab  1.  Januar  1828  bei  den 
Gemeindeumlagen  2.  Klasse  die  Personal-,  Gewerbe-  und  Immobiliar-Staatssteuer- 

1)  Verf.  ürk.  Art.  45. 

2)  Rgsbl.  Nr.  29,  S.  355  ff. 

3)  Durch  Art.  100  Abs.  2  der  Gemeindeordnung  von  1821  wurde  bestimmt,  „dass  die 
Grundbestimmungen  dieses  Gesetzes  vor  der  Hand  noch  keinen  Bestandteil  der  Verfassung 
bilden  sollten,  bis  auf  einem  künftigen  Landtag  Bestimmungen  darüber  erfolgen  würden"  : 
eine  derartige  Bestimmung  ist  aber  „auf  einem  künftigen  Landtag"  nicht  ergangen. 

*j  Vgl.  Art.  76,  79  1.  c. 
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kapitalien  der  Gemeindeeinwohner  als  Verteilungsnorm  angenommen  und  bei 
den  Gemeindeumlagen  3.  Klasse  von  demselben  Zeitpunkt  an  den  Personal-  und 
Gewerbesteuerkapitalien  der  Einwohner  die  Immobiliarkapitalien  der  ganzen 
Gemarkung  beigefügt  werden),  und  durch  ein  Gesetz  vom  3.  Mai  1858,  die 
Gemeindeausgaben  2.  und  3.  Klasse  betr.,  wodurch  eine  Aenderung  in  der 
Klassen-  und  Zweckverteilung  der  Umlagen  vorgenommen  wurde.  Eine  prin- 
zipielle Aenderung  brachte  das  Gesetz  vom  22.  November  1872,  betr.  die 
Gemeindeausgaben.  Dadurch  wurde  der  Unterschied  zwischen  den  verschie" 
denen  Klassen  der  Gemeindeausgaben  aufgehoben  und  damit  die  Zwecksteuer- 
eigenschaft der  Umlagen  beseitigt,  ihre  Subsidiarität  aber  beibehalten,  was 
auch  in  dem  Art.  3  dieses  Gesetzes  zum  Ausdruck  kam  in  den  Worten:  „Reichen 
der  Ertrag  des  Gemeindevermögens  und  die  etwaigen  anderen  Einnahmen 
der  Gemeindekasse  nicht  zur  Bestreitung  der  Gemeindebedürfnisse  aus,  so  wird 
das  Fehlende  nach  dem  in  Art.  3  des  Gesetzes  vom  30.  Juni  1827  und  im  Gesetz 
vom  26.  März  1872,  den  Steuerfuss  für  ausserordentliche  Steuerausschläge  und 
Gemeindeumlagen  betr.,  für  Gemeindeumlagen  3.  Klasse  festgesetzten  Steuerfuss 
auf  das  Kommunalsteuerkapital  umgelegt."  Die  rechtliche  Natur  der  Gemeinde- 
umlagen war  damit  auch  für  die  Zukunft  festgelegt  und  wurde  bis  heute 
nicht  mehr  geändert1).  Die  Gesetze  vom  13.  Mai  1885,  24.  September  1887, 
30.  März  1901  und  schliesslich  das  Gesesetz  vom  8.  Juli  1911,  betr.  die 
Gemeindeumlagen,  sind  für  die  hier  in  Rede  stehende  Frage  lediglich  Ausbau- 
und  Ergänzungsgesetze,  die  die  Aufgabe  haben,  für  Hessen  im  Anschluss  an 
das  Vorgehen  Preussens  durch  Modernisierung  der  direkten  Gemeindebesteuerung 
das  Gemeindefinanzproblem  zu  lösen.  Was  die  indirekten  Steuern 
betrifft,  so  ist  vor  allem  beachtenswert,  dass  die  Gemeindeordnung  von  1821 
und  ihre  Ergänzungsgesetze  von  1858  und  1872  keinerlei  verfassungsmässige 
Fixierung  eines  Rechts  der  Gemeinden  zur  Einführung  von  Oktroi  oder  sonstigen 
Abgaben  enthalten2).  Die  genannten  Gesetze  lassen  vielmehr  nur  erkennen, 
dass  zur  Bestreitung  von  Gemeindeausgaben  2.  Klasse  auch  das  Oktroi,  sofern 
der  Gemeinde  ein  solches  bewilligt  war,  verwendet  werden  konnte ;  dabei  lässt 
es  die  Fassung  des  Gesetzes  nicht  zweifelhaft,  dass  die  Oktrois  noch  reine 
Zwecksteuern  sind  („Strassenbeleuchtung,  insofern  hierzu  der  Gemeinderat  nicht 
.int'  andere  Beiträge,  z.B.  Oktroi,  anträgt")3).  Damit  war  es  lediglich  in  den 
guten  Willen  des  Inhabers  der  staatlichen  Finanzgewalt  gestellt,  ob  er  auf 
dem  Gebiet  der  indirekten  Besteuerung  den  Gemeinden  Finanzgewalt  delegieren 
wollte;  Oktroi  konnte  nur  staatlich  verliehen  werden.    Ueber  die  Fälle  von 

1)  Die  beiden  Gemeindeordnungen  vom  13.  bzw.  15.  Juli  1874  brachten  lediglich  den 
Reohtszustand  zum  Ausdruck,  wie  er  sich  bis  dahin  entwickelt  hatte.  Vgl.  alte  St.O.  Art.  95,  II 
und  98,  alte  L.O.  Art.  83  II  und  86. 

2)  Vgl.  darüber  H  e  1 1  w  i  g,  Geschichte  und  Kritik  des  Oktrois  im  Grossherzogtum  Hessen. 
Finanzarchiv  20,  S.  80  ff. 

3)  Besonders  beliebt  war  von  jeher  die  Verwendung  von  Oktroi  als  Armensteuer,  d.  h. 
als  Steuer  mit  der  besonderen  Zweckbestimmung  der  Verwendung  für  die  Zwecke  der 
Armenpflege. 

Eine  beachtenswerte  Erweiterung  dieses  Zwecksteuerprinzips  findet  sich  übrigens 
schon  in  dem  Gesetz  vom  11.  Mcärz  1824  (Rgsbl.  1824,  S.  177)  wegen  Erhebung  des  Oktrois, 
'las  bestimmt:  In  den  Gemeinden,  in  denen  Oktroi  erhoben  wird,  können  die  Ausgaben 
3.  Klasse,  die  in  dem  Budget  vorgesehen  sind,  aus  dem  Ertrag  des  Oktrois  bezahlt  werden. 
Ueber  die  Entstehung  dieses  Gesetzes  vgl.  Hellwig  a.  a.  O.  S.  81. 
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Verleihung    von    Oki  roi    wird    auf  die  Abhandlung   von   Hellwig1)  ver- 
wiesen. 

Die  Gemeindeverfassungsgesetze  von  1874  brachten  in  der  Frage  der 
gemeindlichen  Pinanzgewalt  auf  dem  Gebiet  der  indirekten  Besteuerung  nur 
insofern  eine  Aendernng,  ;ils  sie  im  Anschluss  an  das  Gesetz  von  1872  die  Zweck- 
st euereigensehafi  der  Oktrois  ganz  beseitigten  und  ihre  Erhebung  durch  die 
Fassung  dos  (icsetzes  ■ —  die  Erhebung  indirekter  Abgaben,  wie  Oktroi  u.  a.,  bedarf 
nunmehr  nur  der  Genehmigung  des  Ministeriums  des  Innern  —  mehr  von 
einer  aktiven  Beteiligung  der  Gemeinden  bei  Einführung  abhängig  machten, 
als  dies  seither  bei  der  landesherrlichen  Verleihung  der  Fall  war.  Der  Zustand 
nach  1874  unterscheidet  sich  von  der  Rechtslage  vor  dieser  Zeit  dadurch,  dass 
nunmehr  die  Gemeinden  einen  verfassungsmässigen  Anspruch  auf 
Einführung  von  Oktroi  haben,  wovon  vorher  keine  Rede  sein  konnte2). 

Ueber  Gebühren  und  Ausschläge  (Beiträge)  enthalten  die  Ge- 
meindegesetze bis  zum  Jahre  1874  keine  ausdrücklichen  Bestimmungen.  Von 
einer  verfassungsrechtlichen  gemeindlichen  Finanzgewalt  in 

i)  Hellwig  a.  a.  0.  S.  soff. 

'•0  Dass  die  Gemeindeverfassungsgesetze  von  Anfang  an  sich  mit  der  Umlagefrage  viel 
inehr  befassten,  als  mit  der  indirekten  Gemeindebesteuerung,  und  dass  sie  die  Voraus- 
setzung einer  Umlagenerhebung  ganz  detailliert,  zum  Teil  in  der  Reihe  ihrer  Bestimmungen, 
zum  Teil  in  entsprechenden  Ergänzungsgesetzen,  regelten,  mag  wohl  seinen  inneren  Grund 
darin  haben,  dass  die  Umlagen,  d.  h.  die  direkte  Gemeindebesteuerung,  gerade  die  Steuer- 
quellen erfassten,  die  die  ureigenste  Steuerkraft  des  Staates  darstellten.  Es  hatte  deshalb 
der  Staat  ein  naheliegendes  Interesse  daran ,  gerade  hier  die  Steuerkonkurrenz  der  Ge- 
meinden besonders  scharf  zu  überwachen,  damit  nicht  seine  eigene  Steuer  demoralisiert 
wurde.  Ausserdem  entspricht  diese  Behandlung  durchaus  der  überragenden  Bedeutung, 
die  die  Umlagen  trotz  ihrer  Subsidiarität  für  das  Gemeindebudget  haben. 

Zwar  erhob  auch  der  hessische  Staat  vor  der  Zollvereins-,  Bundes-  und  Reichszeit 
zahlreiche  Verbrauchssteuern.  Es  wären  hier  zu  nennen:  Tranksteuer,  Ohmgeld,  Impost 
von  Wein,  Obstwein,  Bier,  Branntwein,  Essig  auf  Grund  mehrfach  redigierter  Tranksteuer- 
ordnungen von  1809,  1821,  1824  und  1827;  daneben  eine  Verbrauchssteuer  mit  überwiegen- 
dem Zollcharakter  auf  Grund  eines  Gesetzes  vom  6.  März  1824  (§  1  :  Von  ausländischen  zum 
Verbrauch  oder  Verkauf  innerhalb  Landes  bestimmten  Erzeugnissen  der  Natur  und  Kunst 
soll  eine  Verbrauchssteuer  nach  dem  diesem  Gesetz  unter  A  beigefügten  Tarif  erhoben 
werden);  ausserdem  bis  1824  eine  Akzise  auf  Kaffee  (auf  Grund  einer  Verordnung  vom 
30.  Juli  1809,  die  mit  dem  ebengenannten  Gesetz  von  1824  inhaltlos  wurde),  dann  auf  Salz  (bis 
1866  teils  Steuer,  teils  Regie,  von  da  ab  Zollvereins-  bzw.  Reichsabgabe),  schliesslich  1821 
bis  1831  (vgl.  Gesetz  von  28.  Juli  1821  und  Finanzgesetz  für  die  Jahre  1831  bis  1835  §  2)  eine 
staatliche  Schlachtakzise.  Eine  Konkurrenz  dieser  Abgaben  mit  entsprechenden  Gemeinde- 
abgaben hatte  aber  niemals  nennenswerte  Bedeutung;  sie  jedesmal  ausdrücklich  zu  regeln 
bestand  aber  auch  um  deswillen  für  den  Staat  keine  Veranlassung,  als  er  ja  kraft  seines 
Verleihungsrechtes  in  jedem  einzelnen  Fall  vollständig  freie  Hand  besass.  Wo  hier  eine 
Konkurrenz  ausnahmsweise  nicht  nebensächlich  war,  konnte  sie  immer  besonders  geregelt 
werden.  Dies  ist  z.  B.  geschehen  in  einer  zur  Vollziehung  des  §  22  des  Finanzgesetzes 
für  1821  erlassenen  Verordnung  über  die  Schlachtakzise  vom  28.  Junil82l,  wo  in  §  13  bestimmt 
wurde:  in  denjenigen  Städten,  wo  eine  polizeiliche  [städtische]  Fleischakzise  besteht,  wie 
das  in  Darmstadt  und  Giessen  der  Fall  ist,  soll  die  Erhebung  der  Schlachtakzise  mit  der 
Polizeiakzise  verbunden  werden.  Vgl.  dazu  ein  „Reglement  über  die  zugleich  mit  der  Schlacht- 
akzise stattfindende  Erhebung  der  städtischen  und  polizeilichen  Fleischakzise  in  der  Resi- 
denzstadt Darmstadt  betr."  vom  2.  Mai  1828,  Rgsbl.  26,  S.  141. 

Nachdem  den  Einzelstaaten  durch  die  Zollvereins-  bzw.  Reichsgründung  die  Ver- 
brauchsbesteuerung im  wesentlichen  ganz  entzogen  worden  war,  hatten  sie  naturgemass 
noch  viel  weniger  Veranlassung,  die  indirekte  Besteuerungskonkurrenz  der  Gemeinden  zu 
kodifizieren. 
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"b  e  z  u  g  au  f  diese  Abgaben  kann  man  deshalb  bis  dahin  nicht 
reden.  Dass  aber  gerade  der  den  Beiträgen  eigene  Charakter  der  Belastung 
einzelner  Abgabenpflichtiger  nach  dem  Grundsatz  von  Leistung  und  Gegen- 
leistung schon  in  der  Abstufung  der  Gemeindeausgaben  in  drei  Klassen  ziem- 
lich anverfälscht  zum  Ausdruck  kam ,  ist  unverkennbar.  Noch  deutlicher  stand 
dies  im  Art.  5  des  Gesetzes  über  die  Gemeindeausgaben  von  1872:  „Ausnahmen 
von  den  in  Art.  3  erteilten  Bestimmungen  finden  in  folgenden  Fällen  statt: 
1.  Aufwände  zugunsten  besonderer  Gruppen  von  Ortseinwohnern  werden  auf 
diese  ausgeschlagen"  usw.  Insoweit  kann  man  diesen  Artikel  als  den  direkten 
Vorläufer  des  geltenden  Rechtes  bezeichnen.  Soweit  besondere  den  Gemeinden 
zugestandene  Erhebungen  Gebührencharakter  haben,  wie  z.  B.  Wege-,  Pflaster-, 
Marktstandgelder  und  dergleichen  *),  ist  naturgemäss  mit  der  Verleihung  gleich- 
zeitig eine  darauf  sich  erstreckende  Finanzgewalt  verliehen.  Im  übrigen  haben 
auch  für  die  Gebühren  und  Beiträge  die  Art.  9  5  bzw.  8  3  der 
Gemeindegesetze  von  1874  dieselbe  Bedeutung,  wie  für  die 
indirekte  Besteuerung,  so  dass  hier  auf  die  obenstehenden  Ausfüh- 
rungen Bezug  genommen  werden  kann 2). 

2.  Die  kommunale  Finanzgewalt  auf  Grund  der  Gesetzgebung 

von  1911. 

In  anderem  Zusammenhang  ist  bereits  erörtert  worden,  dass  die  Gemeinde- 
verfassungen dazu  bestimmt  sind,  die  rechtlichen  Grundlagen  der  Finanzge- 
walt zu  schaffen  und  damit  verfassungsgemäss  auf  der  einen  Seite  das  finanzielle 
Gedeihen  der  Kommunalkörper  zu  garantieren,  auf  der  anderen  Seite  aber 
durch  Abgrenzung  der  beiderseitigen  Tätigkeitsgebiete  jeden  Interessenkonflikt 
zwischen  Staat  und  Gemeinden  auf  dem  für  die  Lebensfähigkeit  beider  Körper- 
schaften so  wichtigen  Gebiete  der  Finanzverwaltung  zu  unterbinden. 

Diesen  Aufgaben  auf  den  Grundlagen  moderner  Kommunalverwaltung 
und  moderner  gemeindlicher  Finanzpolitik  gerecht  zu  werden,  sind  die  hessischen 
Gesetze  vom  8.  Juli  1911,  die  Städteordnung  und  die  Landgemeindeordnung 
betr.,  und  das  Gesetz  vom  8.  Juli  1911,  betr.  die  Gemeindeumlagen,  bestimmt. 

Durch  Art.  188  der  St.O.  (181  L.O.)  wird  der  Inhalt  der  gemeindlichen 
Finanzgewalt  dahin  zusammengefasst :  „Die  Gemeindeausgaben  sind 
zunächst  aus  den  Ertragnissen  des  Vermögens  und  den  wirt- 
schaftlichen Unternehmungen  der  Gemeinde,  aus  den  beson- 
deren Ausschlägen,  Gebühren  und  Abgaben,  indirekten  Steuern 
sowie  etwaigen  sonstigen  G  e  in  e  i  n  d  e  e  i  nk  ü  nf  t  en  zu  bestreiten. 
Der  als  dann  noch  ungedeckte  Aufwand  ist  durch  die  Gemeinde- 
umlagen aufzubringen."  Im  Anschluss  an  diese  durch  den  Art.  188  (181) 
gegebene  Disposition  behandelt  das  Gesetz  in  Art.  189  (182)  zunächst  die  gewerb- 
lichen Unternehmungen  als  eine  besondere  Art  von  Gemeindevermögen.  Es  folgen 
die  Art,  190—199  (183—191)  über  die  Ausschläge  (Beiträge)  und  Gebühren. 
Schliesslich  beschäftigen  sich  die  Art.    199—201   (192—194)  mit  indirekten 

!)  Vgl.  Art.  5  des  obengenannten  Gesetzes  von  1858,  der  derartige  Einnahmen  als  Ein- 
nahmen 3.  Klasse  erwähnt. 

2)  Vgl.  hierüber  noch  Otto  Ehlers,  Die  Stellung  der  Gebühr  im  Abgabenwesen, 
Finanzarchiv  Jahrg.  13,  S.  441  ff. 
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steuerlichen  Abgaben.  Die  Regelung  der  direkten  Gemeindesteuern,  deren 
verfassungsmässige  Grundlage  gleichfalls  durch  den  Art.  188  (181)  geschaffen 
ist,  würde  in  ihren  /.ahlreichen  Einzelheiten  naturgemäss  über  den  Rahmen  der 
eigentlichen  Gemeindeverfassungsgesetze  hinausgehen  und  ist  deshalb  in  dem 
besonderen  Gesetz  vom  8.  Juli  1911  erfolgt,  das  aber  im  Zusammenhang  mit 
dem  ebengenannten  Art.  188  (181)  und  dem  Art.  45  der  Verfassungsurkunde 
als  ein  I  'Vmeindeverfassungsgesetz  und  damit  als  ein  Bestandteil  der  Hessi- 
schen   Verfassung  angesprochen  werden  muss. 

Nach  ihrer  finanzrechtlichen  Art  zerfallen  die  einzelnen  den  Gesamt- 
begriff  „ Gemeindeeinkünfte u  bildenden  Einnahmen  in  zwei  Hauptgruppen: 

L  Die  gemeindlichen  Erwerbseinkünfte,  bestehend  aus  den  Erträgen  des 
gemeindlichen  Vermögens  im  allgemeinen  und  der  wirtschaftlichen  Unter- 
nehmungen der  Gemeinden  im  besonderen. 

II.  Die  gemeindlichen  Abgaben  oder  Zwangseinkünfte. 

Von  diesen  Einnahmen  beruhen  auf  der  den  Gemeinden  zugewiesenen 
Finanzgewalt  nur  die  g em  ein  d  1  i  ch  e  n  Ab  gab  e n,  denn  nur  sie  werden  von 
den  zuständigen  gemeindlichen  Behörden  kraft  öffentlicher  Autorität,  d.  h. 
kraft  autoritativen  Zwangs  erhoben. 

Die  Abgaben  zerfallen  wieder  nach  der  Art  der  Beziehungen,  die  durch 
die  Finanzgewalt  zwischen  den  Abgabeberechtigten  und  Abgabepflichtigen  her- 
gestellt werden: 

1.  In  spezielleAbgaben,  die  eine  spezielle  Beziehung  herstellen  oder 
durch  eine  solche  veranlasst  werden.  Dies  sind  a)  die  Gebühren  und 
b)  die  Ausschläge  (Beiträge). 

2.  In  allgemeine  Abgaben,  die  lediglich  durch  die  Zugehörigkeit  zu 
dem  Gemeinwesen  bestimmt  werden  oder  für  die  Allgemeinheit  nach  gleichem 
Massstab  angesetzt  sind,  und  die  Steuern  heissen. 

Hier  sind  zu  unterscheiden: 

a)  Direkte  Steuern,  Gemeindeumlagen; 

b)  Indirekte  Steuern. 

Im  weiteren  Sinn  könnte  man  als  unter  das  Gebiet  der  Finanzgewalt 
fallend  noch  angeben  die  sogenannten  Gemeindedienste.  In  dem  Art. 
188  (181)  sind  die  Gemeindedienste  im  Rahmen  der  gemeindlichen  Deckungs- 
mittel nicht  mitaufgeführt.  Dass  den  Gemeindediensten  gemeindliche  Hoheits- 
rechte, etwa  analog  der  militärischen  Dienstpflicht,  zugrunde  liegen,  ist  wohl 
kaum  zweifelhaft;  dass  sie  eine  historisch  durchaus  beachtenswerte  Einrichtung 
zur  Erfüllung  gemeindlicher  Aufgaben  sind,  steht  fest.  Ihr  Zusammenhang  mit 
den  Gemeindeeinnahmen  ist  darin  zu  finden,  dass  auch  sie  als  öffentliche 
Lasten  zur  Deckung  der  Gemeindeausgaben  bestimmt  sind,  wenn  auch  nur 
indirekt  in  der  Form,  dass  sie  Gemeindeausgaben  zu  ersparen  helfen1). 

Auszuscheiden  haben  dagegen  hier  die  E  i n k ü  n f  t e  a u  s  G  e m e i n d e- 
vermögen  und  die  sonstigen  Einkünfte  der  Gemeinden,  d.  h.  die 

ij  Es  ist  hierfür  beachtenswert,  dass  die  preussische  Gemeindegesetzgebung  die  Ge- 
meindedienste in  das  Kommunalabgabengesetz  (K.A.G)  verwiesen  hat.  Vgl.  §  1  des  K.A.G. :  Die 
Gemeinden  sind  berechtigt,  zur  Deckung  ihrer  Ausgaben  und  Bedürfnisse  nach  Massgabe  der 
Bestimmungen  dieses  Gesetzes  Gebühren  und  Beiträge,  indirekte  und  direkte  Steuern  zu 
erheben,  sowie  Naturaldienste  zu  f  ord  ern.    Vgl.  noch  Fleiner  a.  a.  0.  S.  362. 
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Erträge  solcher  gemeindlicher  Unternehmungen  und  Vermögensanlagen, 
mittels  deren  die  Gemeinde  wirtschaftliche  Güter  und  Leistungen  herstellt.  Die 
Grundlage  dieser  Einkünfte  ist  im  Privatrecht  zu  suchen,  für  ihre  Betrachtung 
ist  deshalb  kein  Platz  in  einer  Abhandlung,  die  einen  dem  öffentlichen  Recht 
angehörenden  Teil  der  gemeindlichen  Finanzgewalt  zum  Gegenstand  hat.  Unter 
die  Gruppe  der  —  privatrechtlichen  —  Erwerbseinkünfte  gehören  auch  die  E  i  n- 
künfte  aus  gemeindlichen  Gewerbebetrieben.  Wenn  diese  an 
passender  Stelle  trotzdem  des  näheren  erörtert  werden,  so  hat  das  seinen  Grund 
darin ,  dass  im  Gebiet  der  gemeindlichen  Unternehmungen  die  Grenzen  des 
Begriffs  Gewerbebetrieb  noch  nicht  einwandfrei  feststehen,  dass  vielmehr  die 
Grenzen  zwischen  rein  privatrechtlichen  Erwerbseinkünften  und  öffentlich-recht- 
lichen Zwangseinkünften  in  der  Praxis  vielfach  noch  recht  flüssig  sind. 

Der  speziellen  Aufgabe  dieser  Schrift  entsprechend  soll  hier  nur  das 
Recht  der  Kommunen  auf  Erhebung  von  Gebühren  als  Ausfluss  der  gemeind- 
lichen Finanzgewalt  behandelt  werden  unter  Beschränkung  auf  den  die  ver- 
fassungsmässige Grundlage  dieser  Finanzgewalt  darstellenden  Art.  193  der 
St.O.,  bzw.  Art.  186  der  L.O.,  der  in  beiden  Gesetzen  übereinstimmend  fol- 
genden Wortlaut  hat: 

„  Durch  Beschluss  der  Stadtverordnetenversammlung  (Gemeinderat)  kann 
bestimmt  werden,  dass  von  den  Beteiligten  für  die  Benutzung  von  Veranstal- 
tungen, welche  von  der  Gemeinde  im  öffentlichen  Interesse  unterhalten  oder 
betrieben  werden,  sowie  für  die  von  der  Gemeinde  den  einzelnen  im  öffent- 
lichen Interesse  zur  Verfügung  gestellten  Dienstleistungen  Gebühren  zu  er- 
heben sind. 

Soweit  die  Kosten  der  in  Abs.  1  bezeichneten  Veranstaltungen  durch 
Ausschläge  gedeckt  werden,  ist  die  Erhebung  von  Gebühren  ausgeschlossen." 

§  3. 

Die  Begriffsmerkmale  der  Gebühr. 

I.  Wenn  die  Gebühr  eine  durch  die  gemeindliche  Finanzgewalt  auf- 
erlegte Geldzahlung  ist,  und  wenn  man  nach  der  obigen  Definition  unter 
Finanzgewalt  die  den  Gemeinden  delegierte  öffentlich-rechtliche  Gewalt  ver- 
steht, soweit  sie  darauf  gerichtet  ist ,  innerhalb  der  gemeindlichen  Ortsbezirke 
zur  Deckung  von  Gemeindeausgaben  auf  autonomischer  Grundlage  Zwangsein- 
künfte zu  erheben,  so  ergibt  sich  in  erster  Linie,  dass  zum  Wesen  der  Ge- 
bühr eine  durch  eine  Aeusseru  ng  de  r  off  e  nt  liehen  Gewa  lt  begrün- 
dete Zahlungspflicht  gehört.  Daraus  folgt,  dass  die  Gebühr  öffentlich- 
rechtlicher Natur,  oder  dass  sie  eine  Zwangseinkunft  sein  muss. 

Tatsächlich  kann  nach  der  geschichtlichen  Entwicklung  und  nach  der 
Stellung  der  Gebühren  in  der  Finanzwissenschaft  über  ihre  öffentlich-recht- 
liche Abgab'eneigenschaft  in  der  für  das  Finanzwesen  von  Staat  und  Gemeinde 
nun  einmal  üblich  gewordenen  Bedeutung  kein  Zweifel  bestehen  1). 

Schon  in  der  fränkischen  Zeit  erscheinen  Wege-,  Wasser-  und  Brücken- 


J)  Vgl.  Otto  Ehlers,  Die  Stellung  der  Gebühr  im  Abgabenwesen,  Finanzarchiv 
Jahrg.  13,  Bd.  II,  S.  1  ff.  —  Otto  Maye  r,  Deutsches  Verwaltungsrecht  I,  S.  386  ff. 
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Iii1,  die  das  Wesen  von  Zöllen  ,  Regalien  und  Gebühren  in  sich  vereinigten. 
Das  -(  hon  Frühzeitig  mit  dem  Marktrecht  verbundene  Recht  auf  Erhebung  von 
Marktabgaben  umfasste  in  gleicher  Weise  zoll-,  gebühren-  und  verbrauchsab- 
gabenähnliche Einnahmen  *).  Der  mittelalterliche  Zoll  wird  bezeichnet  als  der 
Vorläufer  der  modernen  Tarife,  die  für  die  Benützung  von  Strassen,  Ver- 
kehrsanstalten usw.  aufgestellt  werden  2).  Schliesslich  lässt  sich  die  unverkenn- 
bare Aelmliehkeit  der  Gebühren  mit  den  wie  alle  Steuern  mit  öffentlich-recht- 
licher Eigenschaft  ausgestatteten  Genossenschafts-  und  Zwecksteuern  nur  durch 
die  in  gleichem  Masse  vorhandene  öffentlich-rechtliche  Eigenschaft  der  Ge- 
bühren verstehen3). 

Schliesslich  ist  der  Umstand  charakteristisch  für  das  Wesen  der  Ge- 
bühren,  dass  man  sie  lange  Zeit  mit  den  Steuern  identifiziert  hat.  Bei  einer 
noch  wenig  vorgeschrittenen  Finanzwissenschaft  ist  diese  Verwechselung  umso 
begreiflicher,  als  bei  dem  leicht  erkennbaren  gemeinschaftlichen  Prinzip 
der  Leistung  und  Gegenleistung  bei  Gebühren,  Ertragssteuern  (Grund-,  Ge- 
bäude- und  Gewerbesteuer)  und  den  obengenannten  Zwecksteuern  sich  tatsäch- 
lich ein  ausgedehntes  Grenzgebiet  ergab,  wo  Gebühren  und  Steuern  zusammen- 
flössen 4). 

Dazu  kommt,  dass  die  Gebühr  wie  die  Steuer  eine  gesetzliche  Grund- 
lage verlangte,  durch  die  dem  Untertan  der  staatliche  oder  gemeindliche  Ein- 
griff in  seine  Vermögenssphäre  auch  rein  äusserlich  begreiflich  gemacht  wurde. 
Die  Voraussetzungen  für  diese  Gebührengesetze  waren  vielfach  dieselben 
wie  für  die  Steuergesetze  (landesherrliche  Verleihung,  Budgetrecht  der 
Stadt-  und  Volksvertretungen  usw.).  Heute  noch  ist  der  Stempel  vielfach 
eine  für  Gebühren  und  Verkehrssteuern,  ja  sogar  für  direkte  Steuern 
gemeinsame  Entrichtungsform.  Unter  Umständen  geht  eine  Gebühr  in  den 
Steuercharakter  über,  nämlich  dann,  wenn  sie  das  ihr  wesentliche  Prinzip  der 
Leistung  und  Gegenleistung  verlässt  und  ausser  Verhältnis  zum  Wert  der 
Gegenleistung  tritt. 

Die  Finanzwissenschaft  gibt  deshalb  auch  übereinstimmend  der  Gebühr  ihren 
Platz  in  der  Reihe  der  Abgaben  oder  Zwangseinkünfte.  Zu  dieser  öffentlich-recht- 
lichen Eigenschaft  der  Gebühren  muss  aber  noch  ein  weiteres  Moment  hinzu- 
treten, um  die  Gebühr  als  Ausfluss  der  gemeindlichen  Finanzgewalt  erscheinen 
zu  lassen:  Ihre  Erhebung  muss  auf  autonomischer  Grundlage  erfolgen,  d.  h. 
sie  muss  einseitig  normiert  sein.  Diese  einseitige  Normierung  besagt  aber 
nichts  anderes,  als  dass  die  Gebühren  wie  die  Steuer  eine  Geldzahlung  sind, 
die  dem  Gebührenpflichtigen  durch  die  Finanzgewalt  nach  einem  von  seinem 

ij  Dass  Marktgebühren  oder  Marktstandgelder  und  ähnliche  Marktabgaben  heute  noch 
vielfach,  allerdings  unrichtig,  in  die  Reihe  der  Verbrauchsabgaben  oder  indirekten  Steuern 
gesetzt  werden,  ist  wohl  nur  auf  diese  Vermischung  zurückzuführen. 

2)  Vgl.  Ehlers  a.  a.  0.  S.  5. 

3)  Vgl.  von  Bilinski,  Die  Gemeindebesteuerung  und  deren  Reform,  Leipzig  1878, 
S.  Ii  ff  und  250  ff.  —  Dass  das  schon  frühzeitig  in  Baden  entwickelte  System  der  Genossen- 
schaftssteuern in  Hessen  keinen  Eingang  fand,  wird  wohl  gerade  mit  darauf  zurückzuführen 
sein,  dass  schon  in  der  Gemeindeordnung  von  1821  —  in  dem  detaillierten  Schema  für  die 
einzelnen  Klassen  von  Gemeindeausgaben  —  und  demnächst  in  dem  Gesetz  von  1872  über 
die  Gemeindeausgaben  eine  rechtliche  Grundlage  für  die  Entwicklung  des  Gebühren-  und 
Beitragssystems  gegeben  war. 

*)  Vgl.  Ehlers  a.  a.  0.  S.  56  ff. 
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Willen  unabhängigen  Massstab  auferlegt  werden  *).  Bei  einmal  entstandener 
Gebührenpflicht  ist  damit  eine  öffentlich-rechliche  Zahlungspflicht  entstanden 
von  gleichem  Charakter  wie  die  Steuerpflicht2). 

In  ihrer  Eigenschaft  als  einseitig  normierte,  öffentlich-rechtliche  Abgaben 
berühren  sich  die  Gebühren  mit  den  Steuern.  Eine  Aehnlichkeit  dieser  beiden 
Gruppen  von  Abgaben  besteht  weiter  in  der  Art  der  Veranlagung  nach  ein- 
heitlich bestimmten  Sätzen.  Jedoch  unterscheiden  sich  die  Gebühren  von  der 
Steuer  prinzipiell  gerade  in  ihrem  charakteristischen  Tatbestandsmerkmal :  Die 
Steuern  werden  von  den  dem  betr.  Gemeinwesen  tatsächlich  oder  rechtlich 
Angehörenden  lediglich  mit  dem  Rechtsgrund  der  Stellung  des  öffentlichen 
Gemeinwesens  über  seinen  Mitgliedern  und  der  Unterwerfung  der  Steuerpflich- 
tigen unter  den  übergeordneten,  gemeinsamen,  in  der  Finanzgewalt  in  Er- 
scheinung tretenden  öffentlich-rechtlichen  Willen  auf  Grund  der  blossen  Tat- 
sache der  Zugehörigkeit  erhoben.  Insoweit  kann  man  sagen,  dass  die  Steuern 
Geldleistungen  sind  ,  die  der  einzelne  zu  machen  hat  für  die  besonderen  Be- 
ziehungen (d.  h.  die  Mitgliedschaft),  in  die  er  zu  einem  öffentlichen  Ge- 
meinwesen getreten  ist3).  Im  übrigen  aber  ist  die  Steuer  in  den  Beziehungen 
zwischen  dem  Steuerberechtigten  und  dem  Steuerpflichtigen  voraussetzungslos4). 
Selbst  da,  wo  wie  bei  den  Ertragssteuern  das  Prinzip  der  Leistung  und 
Gegenleistung  anerkannt  wird,  wird  diese  Voraussetzungslosigkeit  nicht  ver- 
lassen, denn  auch  hier  ist  Leistung  und  Gegenleistung  nicht  Massstab  für  die 
Entstehung  der  Steuerpflicht,  sondern  nur  für  die  Höhe  der  bereits  vor- 
aussetzungslos entstandene  n  Steuerpflicht.  Dagegen  liegt  die  Besonder- 
heit der  Gebühr  gerade  in  dem  von  dem  finanzwissenschaftlichen  Grund- 

1)  Die  Motive  der  Regierungsvorlage  zur  Städteordnung  bringen  dies  mit  den  zu- 
treffenden Worten  zum  Ausdruck :  das  rechtliche  Fundament  für  die  Entstehung  einer  Ge- 
bührenforderung liegt  nicht  in  einem  Vertrag  und  dessen  einseitiger  Erfüllung,  sondern, 
ähnlich  wie  die  Befugnis  zur  Erhebung  von  Umlagen  für  allgemeine  Zwecke,  auf  dem  den 
Gemeinden  staatlicherseits  verliehenen  Recht,  bei  Inanspruchnahme  einer  speziellen  Ein- 
richtung, einer  besonderen  Tätigkeit,  die  Beteiligten  mit  Auflagen  zu  belasten. 

2)  Aus  der  öffentlich-rechtlichen  Eigenschaft  der  Gebühren  ergibt  sich  weiter,  dass  sie 
zu  den  G  e  m  e  i  n  d  e  1  a  s  t  e  n  gehören,  d.  h.,  nach  der  von  Stier-S  omle  (der  verwaltungs- 
rechtliche  Schutz  des  Bürger-  und  Einwohnerrechts  in  Preussen,  Berlin  1904,  S.  161)  ge- 
wählten Definition,  der  öffentlich-rechtlichen  Abgaben  und  Leistungen,  mit  denen  der  Ver- 
pflichtete durch  den  Gemeindevorstand  kraft  eines  aus  der  Gemeindeverfassung  entsprin- 
genden Rechts,  nicht  auf  Grund  privatrechtlicher  Ansprüche  (R.G.E.  N.F.  Bd.  1,  S.  316)  ver- 
anlagt oder  herangezogen  werden  kann.  Das  preussische  Oberverwaltungsgericht  hat  in 
einer  Entscheidung  zu  §18  pos.  2  des  Zuständigkeitsgesetzes  vom  1.  August  1883  („Auf  Be- 
schwerden und  Einsprüche  betr.  die  Heranziehung  oder  die  Veranlagung  zu  den  Gemeinde- 
lasten beschliesst  der  Gemeindevorstand")  die  Eigenschaft  der  Gebühren  als  Gemeindelasten 
anerkannt  (vgl.  Entscheidung  des  O.V.G.  Bd.  20,  S.  54).  Namentlich  sind  die  Gebühren  auch 
Gemeindelasten  im  Sinn  von  §  8  des  Ges.  über  die  Freizügigkeit,  hier  jedoch  mit  der  Mass- 
gabe, dass  der  letzte  Satz  dieses  Paragraphen  für  die  Gebühren  nicht  in  Anwendung  kommt. 

Ebenso  kann  nach  bayrischem  Recht  ein  Zweifel  über  die  öffentlich-rechtliche  Ab- 
gabeneigenschaft der  Gebühren  nicht  bestehen.  Das  Bayrische  Gebührengesetz  bezeichnet 
die  Gebühren  ausdrücklich  als  öffentliche  Abgaben.  Vgl.  darüber  Seydel,  Bayrisches 
Staatsrecht  IV,  S.  233  und  555.  Nach  einer  Entscheidung  des  kgl.  bayrischen  Verwaltungs- 
gerichtshofs Bd.  l,  S.  152  ist  das  Wesen  der  Gebühr  so  von  der  öffentlich-rechtlichen  Eigen- 
schaft durchdrungen,  dass  der  öffentliche  Charakter  dieser  Verbindlichkeit  nicht  einmal  durch 
die  Verpachtung  der  Gebühren  zur  Erhebung  an  eine  Privatperson  verändert  werden  soll. 

3)  Mayer  a.  a.  0.  I,  S.  387. 

4)  Mayer  a.  a.  0. 1,  S.  387. 
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satz  der  Leistung  nach  der  Gegenleistung  getragenen  Prinzip  der  spe- 
ziellen E  ntgeltli  chkeit 1).  Für  die  Entstehung  der  Gebühren- 
pf licht  wird  demnach  noch  erfordert,  dass  für  jeden  einzelnen  Fall  eine  be- 
sondere Beziehung  zwischen  dem  Finanzgewaltinhaber  und  dem  Finanzgewalt- 
unterworfenen  hergestellt  wird  dadurch,  dass  der  Gewaltunterworfene  irgend- 
welche aus  der  Rechtssphäre  des  Gewaltinhabers  fliessende  Vorteile  speziell 
für  sich  in  Anspruch  nimmt.  Damit  aber  erscheint  die  Gebühr  als  ein 
Entgelt  für  Sonder  vorteile,  die  das  Gemeinwesen  durch  seine 
Organe  oder  seine  Einrichtungen  den  einzelnen  Personen  darbietet.  Oder 
mit  anderen  Worten :  Gebühren  sind  besondere,  von  Seiten  des. 
Staates  oder  der  Gemeinde  einseitig  normierte  Abgaben,  die 
aus  Anlass  spezieller  I  nanspruchnahme  öffentlicher  Behörden 
oder  Anstalten  von  denjenigen  zu  entrichten  sind,  die  die 
Leistung  oder  Handlung  veranlasst  haben2).  Es  ist  demnach  bezeich- 
nend für  das  Wesen  der  Gebühr  und  unterscheidet  sie  von  der  Steuer,  dass  sie 
im  Anschluss  an  eine  bestimmte  Tätigkeit  öffentlicher  Organe  und  als  spezielles 
Entgelt,  oder,  nach  Ehlers  3),  als  ein  Entgelt  für  spezielle  Vorteile  erhoben  wird. 

II.  Wie  jedes  finanzrechtliche  Gesetz  die  finanzwissenschaftlichen  Begriffe 
voraussetzend,  schaffen  die  hessischen  Gemeindeverfassungsgesetze  das  ver- 
fassungsmässige Recht  der  Gemeinden  auf  Erhebung  von  Ge- 
bühren in  den  Art.  193—198  (186—191),  wobei  die  rechtliche  Defini- 
tion der  Gebühren  aus  Art.  193  (186)  sich  dahin  bilden  lässt:  Gebühren 
sind  Abgaben,  die  von  den  Beteiligten  für  die  Benützung  von 
Veranstaltungen,  welche  von  der  Gemeinde  im  öffentlichen 
Interesse  unterhalten  oder  betrieben  werden,  sowie  für  die 
von  der  Gemeinde  den  einzelnen  im  öffentlichen  Interesse 
zur  Verfügung  gestellten  Dienstleistungen  zu  erheben  sind. 

III.  Mit  der  Gegenüberstellung  von  „Veranstaltungen"  und  „Dienstleistungen" 
gibt  der  Art.  193  (186)  selbst  den  Einteilungsgrund  für  die  Betrachtung  der 
Gebühren:  Man  unterscheidet  auf  der  einen  Seite  die  für  Benützung  der  ge- 
meindlichen Veranstaltungen  (Anstalten,  Anlagen  und  Einrichtungen)  er 
hobenen  Benützungsgebühren,  auf  der  anderen  Seite  die  Gebühren  für 
die  einzelnen  Handlungen  und  Dienstleistungen  gemeindlicher  Organe  (Be- 
amten und  Angestellten),  die  sog.  Verwaltungsgebühren.  Gebühren 
sind  prinzipiell  möglich  auf  jedem  Gebiet  gemeindlicher  Betätigung.  Die 
Finanzwissenschaft  kennt  Gebühren  auf  dem  Gebiet  der  Rechtspflege,  der  Polizei- 
verwaltung, des  Unterrichtswesens  und  der  inneren  Verwaltung.  Für  jedes 
dieser  Gebiete  wird  man  die  Voraussetzungen  sowohl  für  Benützungsgebühren 
als  auch  für  Verwaltungsgebühren  schaffen  können4). 

1)  Vgl.  Eheberg,  Finanzwissenschaft  S.  38. 

2)  Eheberg,  S.  136. 

3)  a,  a.  0.  S.  14. 

4)  Ob  eine  einzelne  Gebühr  dem  einen  oder  anderen  dieser  Gebiete  angehört,  ist  für 
ihre  rechtlicheNatur  nicht  von  Belang,  weshalb  auch  die  Verschiedenheit  der  Gebiete 
als  Einteilungsgrund  für  die  Betrachtung  der  Gebühren  sich  nicht  empfiehlt.  Inwieweit 
diese  Verschiedenheit  jedoch  für  den  Umfang  des  gemeindlichen  Bestimmungsrechts  von 
Bedeutung  sein  kann,  wird  aus  der  Betrachtung  der  einzelnen  Gebühren  ohne  weiteres 
ersichtlich  sein. 
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§  4. 

Die  Benützungsgebühren. 

Die  kommunalen  Veranstaltungen    (Anstalten.   Anlagen  und 

Einrichtungen)  1). 

Benützungsgebühren  sind  nach  der  im  Art.  193  (186)  enthaltenen  Legal- 
definition die  von  den  Beteiligten  erhobenen  Abgaben  für  die  Benützung  von 
Veranstaltungen,  welche  von  der  Gemeinde  im  öffentlichen 
Interesse  unterhalten  oder  betrieben  werden.  Das  Tatbestands- 
merkmal einer  selchen  .Veranstaltung"  mu.-s  deshalb  in  erster  Linie  gegeben 
sein,  wennn  das  für  die  Benützung  zu  entrichtende  Entgelt  die  Eigenschaft 
einer  Gebühr  in  dem  oben  dargelegten  Sinn  haben  soll. 

I.  Ueberblick  über  die  einschlägige  Gesetzgebung.  Recht- 
sprechung und  Literatur. 

Es  kann  nicht  als  eine  verwunderliche  Erscheinung  angesprochen  werden, 
dass  in  dem  Satz  .Gebühr  ist  das  Entgelt  für  die  Benützung  einer  öffentlichen 
Anstalt"  die  den  Begriff  und  das  Wesen  der  Gebühr  lange  Zeit  begleitende 
Unklarheit  auch  Verwirrung  in  die  Anschauungen  von  dem  Begriff  und  Wesen 
der  hier  in  Rede  stehenden  .Anstalten"  gebracht  hat.  Es  lag  und  liegt  in  der 
Tat  sehr  nahe,  dem  Satz,  dass  die  öffentliche  Stellung  der  in  Betracht  kommen- 
den Anstalten  in  Staat  und  Gemeinde  ein  prinzipielles  Merkmal  der  Gebühren 
i-t.  den  Satz  an  die  Seite  zu  stellen,  dass  die  nach  der  jeweiligen  Ansicht 
feststehende  Gebühreneigenschaft  einer  Abgabe  die  öffentliche  Stellung  der 
gedachten  Anstalten  ausser  Frage  stelle;  wobei  man  den  Fehler  macht,  die 
logische  Reihenfolge  von  Ursache  und  Wirkung  auf  den  Kopf  zu  stellen. 
Solange  aber  der  Begriff  .Gebühr"  noch  nicht  so  scharf  umgrenzt  war,  dass 
jede  Verwechslung  mit  dem  einen  oder  anderen  äusserlich  ähnlichen  Entgelt 
des  täglichen  Lebens  ausgeschlossen  sein  musste,  hatte  der  genannte  Fehler 
die  unvermeidliche  Folge,  dass  eine  heillose  Verwirrung  über  den  Be- 
griff und  dasWesen  der  in  Rede  stehenden  gemeindlichen  An- 
stalten entstand. 

Bei  dem  durch  die  geschichtliche  Entwicklung  bedingten  Zusammenhang 
zwischen  Regalien  und  Gebühren  -)  und  bei  der  allmählichen  Ablösung  des 
Begriffes  .Staatsregal"  durch  den  Begriff  .Staatsmonopol"  war  von  vornherein 
nahegelegt,  entweder  den  gemeindlichen  .Anstalten"  eine  fiskalische  Färbung, 
ihren  Erträgnissen  einen  den  Regalien  und  Monopolen  nachgebildeten  öffentlich- 
rechtlichen  Charakter  zu  geben  und  eine  Prüfung  in  der  Richtung  einer  evtl. 
privatrechtlichen  Natur  dieser  Erträgnisse  ohne  weiteres  für  überflüssig  zu  er- 
achten, oder  in  das  so  gewonnene  Gebiet  der  Gemeinderegalien  jede  gemeind- 

J)  Vgl.  dazu,  vielfach  nicht  übereinstimmend  mit  dem  Verfasser.  Fleiner  a.  a.  0., 
S.  283  ff. 

-)  Vgl.  E  heb  erg.  S.  71,  .ein  Teil  der  ursprünglichen  Regaleinnahmen  ging  in  eigent- 
liche Steuern  über,  ein  anderer  in  Gebühren,  ein  dritter  endlich  verlor  den  ursprüng- 
lichen Charakter  von  Einnahmen  aus  nutzbaren,  zufälligen,  weiter  übertragbaren  Finanz- 
rechten und  wurde  zu  Erwerbseinkünften*\ 
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liehe  Betätigung  einer  hier  in  Betracht  kommenden  Art  unterzubringen1).  Die 
praktische  Bedeutung  dieser  Frage  nahm  naturgemäss  an  Umfang  zu  mit  dem 
Augenblick,  wo  den  Bedürfnissen  der  Städte  und  namentlich  der  Grossstädte 
entsprechend  und  mit  der  modernen  technischen  Entwicklung  im  Zusammen- 
hang stehend,  die  Frage  der  „  Vergemeindlichung"  oder  „  Verstadtlichung"  aus- 
gedehnter, für  den  kommunalen  Betrieb  wichtiger  und  zum  Selbstbetrieb  durch 
die  I  iemeindebehörden  geeigneter  Unternehmungen  und  Veranstaltungen  einen 
breiteren  Platz  in  der  Kommunalpolitik  einnahm.  Indem  man  die  Frage 
diskutierte,  inwieweit  die  Gemeinde  in  die  Privatwirtschaft  eingreifen  dürfe 
und  solle  durch  gemeindliche  Monopolisierung,  betonte  man  zu  sehr  gerade 
die  äussere  Erscheinungsform  des  Monopols  in  der  Betätigung  einer  öffent- 
lichen Körperschaft,  die  eine  unverkennbare  Aehnlichkeit  mit  dem  Staat 
hatte,  übertrug  diese  Aehnlichkeit  auf  die  mit  anerkanntem  Monopolprinzip 
in  Erscheinung  tretende  staatliche  Betätigung  und  die  analogen  gemeindlichen 
Betriebe  und  identifizierte  so  unwillkürlich  „Staats  mono  pole" 
und  „Gemeinde  mono  pole"  in  ihrer  finanz-  und  privatrechtlichen  Bedeu- 
tung, was  zur  natürlichen  Folge  hatte,  dass  man  in  einem  gemeind- 
liehen B et r i  e b  der  hier  in  Rede  stehenden  Art  immer  nur  eine 
ö  ff  entlich-rechtliche  Veranstaltung  sah,  ohne  den  gerade  hierfür 
so  wichtigen  Unterschied  in  den  „Monopolanstalten"  und  den  „Finanzmono- 
polen" in  den  Vordergrund  zu  rücken2). 

Die  Erträgnisse  solcher  als  öffentlich-rechtliche  Veranstaltungen  betrachteten 
Unternehmungen  mussten  dann  naturgemäss  öffentlich-rechtlichen  Charakter 
haben,  d.  h.  „Abgaben"  sein,  und  als  solche  ihrer  äusseren  Erscheinungsform 
nach  ebenso  folgerichtig  ihren  Platz  im  Gebührengebiet  haben,  dessen  Grenzen 


!)  Geradein  diesen  letzten  Fehler  ist  offenbar  Bilinskü  a.  a.  0.  7  ff .  verfallen.  Er 
trennt  durch  Schaffung  des  Begriffs  der  Gemeinderegaliens  i.  S.  von  Gemeindemonopolen 
zwar  die  Gebühren  von  diesen  Regalien  und  will  den  Unterschied  beider  Arten  öffentlich- 
rechtlicher, gemeindlicher  Einnahmen  in  scharfsinniger  Umgrenzung  darin  sehen,  „dass 
die  Behörden  und  Anstalten,  für  deren  Inanspruchnahme  Gebühren  gefordert  werden,  von 
Natur  aus  öffentlich  sind,  während  die  regalisierten  Anstalten  aus  höheren  Verwaltungsrück- 
sichten  öffentlich  gemachtwerden.  Zu  den  ersteren  zählt  er  richtig  die  Strassen,  Wege, 
Marktplätze  u.  dergl.  Der  genannte  Fehler  aber  ergibt  sich  offensichtlich  aus  der  Stelle: 
„Sobald  nämlich  die  Gemeinde  die  Ueberzeugung  gewinnt,  dass  z.B.  die  Gasanstalt,  die 
Wasserleitung,  der  Schlachthof,  die  Markthalle,  die  Pferdebahn,  die  Omnibuslinie  u.  dgl., 
zum  Wohle  der  Bürger  besser  durch  Kommunalbetrieb  als  durch  Unternehmer  verwaltet 
werden  könnten,  sobald  sie  aus  denselben  Gründen  Spai'kassen,  Leihämter  u.  dgl.  errichtet, 
kann  man  die  bezüglichen  Anstalten  nicht  anders,  denn  alsRegalien 
auffassen.  Als  solche  sollen  sie  in  der  Regel,  d.  h.  sofern  dies  nicht  ausnahmsweise 
dem  allgemeinen  Wohle  zuwiderläuft,  Ueberschüsse  tragen,  welche  dem  Kommunalbudget  zu- 
gute kommen.  Dass  aber  derartige  Regalien,  derartige  Einschränk  ungendesPrivat- 
und  namentlich  des  Aktienunter nehmerwesens  nicht  nur  theoretisch  zu- 
lässig, sondern  sogar  theoretisch  und  praktisch  wünschenswert  sind,  usw.  ..."  —  Ander- 
seits ist  es  ein  beachtenswertes  Verdienst  Bilinskis,  dass  er  durch  Schaffung  der  in 
seinen  Regalien  enthaltenen  Zwischenstufen  in  den  aus  „Unternehmungen"  fliessenden,  in 
der  Regel  einen  Reinertrag  abwerfenden  Regaleinnahmen  etwas  anderes  als  „aus  öffent- 
lichen Anstalten  herrührende  Gebühren"  sieht. 

2)  Auch  der  von  Lorenz  v.  Stein  geschaffene  Begriff  der  „Regaliengebühr"  (für  Be- 
nützung einer  Staatsanstalt)  im  Gegensatz  zu  der  „eigentlichen  Gebühr"  (für  reine  amtliche 
Tätigkeit)  ist  bezeichnend  für  die  Schwierigkeiten,  die  der  Lösung  der  hier  in  Rede  stehen- 
den Frage  im  Lauf  der  Entwicklung  entgegentreten  mussten  (vgl.  darüber  Ehler  s  a.  a.  0.  S.  16). 
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sich  in  demselben  Masse  verzerrten,  als  man  „die  Frage  der  Ausbildung  des 
kommunalen  Gebührenwesens  mit  der  Frage  in  engen  Zusammenhang  brachte, 
inwieweit  die  Gemeinde  in  die  Privatwirtschaft  eingreifen  darf  und  soll", 
und  als  man  das  Gebührenprinzip  als  „Basis  des  Gemeindefinanz  wesens"  be- 
zeichnete l). 

Während  so  auf  der  einen  Seite  die  öffentlich-rechtliche  Natur  der 
Gebühren  die  Eigenschaft  der  für  „Veranstaltungen"  zu  zahlenden  Entgelte  als 
öffentliche  Abgaben  in  den  Vordergrund  treten  liess,  forderte  das  durch 
den  Grundsatz  der  Leistung  nach  der  Gegenleistung  in  dem  Gebührenbegriff 
verkörperte,  von  vornherein  stark  zivilistisch  gefärbte  Prinzip  des  „do  ut  des"  zu 
einem  Vergleich  der  den  Gemeinden  aus  den  genannten  Betrieben  erwachsenden 
Einnahmen  mit  rein  privatrechtlichen  Einnahmen,  d.h.  mit  den  sog. 
Erwerbseinkünften  heraus.  Und  dies  um  so  mehr,  als  auch  die  Finanzwissenschaft 
auf  diesen  Vergleich  hinwies  und  dabei  der  Gebühr  eine  Mittelstellung 
zwischen  dem  zivilrechtlichen  „Preis"  und  der  öffentlich- 
rechtlichen Steuer  gab.  Während  man  so  unter  allzugrosser  Betonung 
des  Entgeltlichkeitsprinzips  der  Gebühren  diese  als  eine  besondere  Art  von 
Preis,  als  einseitig  festgesetzten  Preis  bezeichnete2),  war  die  Gefahr 
gegeben,  dass  wirklich  privatrechtliche  Betriebe  mit  öffentlich- 
rechtlichen Veranstaltungen  verwechselt  wurden.  Dazu  kommt 
noch,  dass  eine  ganze  Reihe  gemeindlicher  Betriebe  von  Privatbetrieben  vor- 
gebildet oder  aus  ihnen  hervorgegangen  waren.  Indem  so  der  [Jmstand,  dass  an 
einzelnen  Stellen  des  Gebührengebietes  die  Grenzen  schwer  erkennbar  sind, 
die  Ansichten  über  Bedeutung  und  Umfang  der  Gebühren  sehr  auseinander- 
gehen liess,  und  indem  auf  der  anderen  Seite  die  Begriffe  „gemeindliche 
Unternehmungen  und  Verwaltungen"  teils  durch  die  Unklarheit  des  Gebühren - 

])  Ehlersa.a.  0.  S.  65  und  68.  Vgl.  weiter  über  die  Frage  der  „Verstadtlichung"  und 
der  gemeindlichen  „Monopole":  Adolf  Wagner  („Die  finanzielle  Mitbeteiligung  der  Ge- 
meinden an  kulturellen  Staatseinrichtungen  und  die  Entwicklung  der  Gemeindeeinnahmen, 
mit  besonderem  Bezug  auf  preussische  Verhältnisse."  Jena  1904),  der,  ohne  sich  auf  ein- 
gehendere Erörterungen  über  die  rechtliche  Natur  der  einzelnen  gemeindlichen  Betriebe 
einzulassen,  die  Frage  in  erster  Linie  unter  den  Gesichtspunkt  einer  Besserung  der  ge- 
meindlichen Finanzen  behandelt,  im  übrigen  sich  aber  darauf  beschränkt,  zu  konstatieren, 
dass  gewerbliche  und  gemeinnützige  (gemeint  sind  damit  doch  wohl  öffentliche  und  deshalb 
öffentlich-rechtliche)  Unternehmungen  sich  wohl  prinzipiell,  aber  öfters  nicht  in  der  Praxis 
unterscheiden,  wo  die  eine  Art  in  die  andere  übergehe,  und  dass  „gewerbliche  Unternehmung" 
„ein  Ausdruck  von  nicht  unzweifelhaftem  Sinn"  sei,  da  es  Fälle  gebe,  wo  gemeinnützige, 
soziale,  gewerbliche  und  finanzielle  Interessen  bis  zur  Untrennbarkeit  ineinander  über- 
gehen (S.  23  ff.);  ferner  Damaschke  (Aufgaben  der  Gemeindepolitik,  5.  Aufl.,  Jena  1904), 
der  von  grossen  Unternehmungen  spricht,  „deren  Charakter  an  sich  jeden  gesunden  Wett- 
bewerb ausschliesst,  die  ihrer  Natur  nach  ,monopol  artig'  in  einer  Gemeinde  sein  müssen, 
und  gerade  um  dieses  ihres  konkurrenzlosen  Charakters  willen  auch  den  Gewinn  garan- 
tieren;" als  solche  nennt  er  demnächst  die  Monopole  der  Beleuchtung,  der  Wasserversor- 
gung, des  Verkehrswesens  und  des  Sparkassenwesens  (S.  252  ff). 

-)  Vgl.  darüber  Ehlers  a.  a.  0.  S.  50 ff.  mit  der  Bemerkung  Julius  Lehrs  (Grund- 
begriffe und  Grundlagen  der  Volkswirtschaft  1893,  S.  254):  „Uebrigens  werden  auch  vielfach 
Preise  einseitig  festgesetzt,  ohne  dass  gerade  die  Absicht  vorliegt,  einen  monopolistischen 
Gewinn  zu  ziehen.  Solche  einseitigen  Bemessungen  sind  sogar  in  vielen  Gebieten  des 
Staats-  und  Gemeindehaushalts ,  insbesondere  bei  Gebühren  für  öffentliche 
Leistungen  bei  den  sog.  Gemeindeunternehmungen,  Verkehrsanstalten  usw.,  dann  auch 
bei  privaten  Unternehmungen,  wie  Meliorationen  mit  Umlegung  der  Kosten,  unvermeidlich." 
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begriffs,  teils  durch  die  rechtliche  Natur  der  entsprechenden  Privatbetriebe 
noch  vollkommen  ungeklärt  waren  und  dadurch  wieder  eine  Unklarheit  des 
(Jebührenbegriffs  im  Gefolge  hatten,  mag  es  begreiflich  erscheinen,  dass  Gesetz- 
gebung. Rechtsprechung  und  Literatur  in  ihren  Anschauungen  über  die  in 
Hede  stehenden  Begriffe  eine  ausserordentliche  Mannigfaltigkeit  aufweisen  und 
vielfach  zu  direkt  entgegengesetztem  Ergebnis  kommen.  Städtische  Gas-, 
Wasser-  und  Elektrizitätswerke  erscheinen  bald  als  Gewerbebetriebe,  bald  als 
öffentlich-rechtliche  Veranstaltungen,  ebenso  öffentliche  Badeanstalten,  Schlacht- 
häuser, Viehhöfe,  Markthallen,  Strassenbahnen,  Kanalisationsanlagen,  während 
Strassen,  Wege,  Brücken,  Brunnen,  Feuerlöschanstalten,  Friedhöfe,  Leichen- 
häuser, Krankenhäuser  fast  ausnahmslos  als  öffentliche  Veranstaltungen  und 
ihre  Erträgnisse  als  Gebühren  aufgeführt  werden.  Im  Hinweis  auf  die  Ver- 
hältnisse in  Preussen  sagt  deshalb  Stier-Somlo  mit  Recht,  dass  das  Wort 
„Gemeindeanstalten"  in  Ermanglung  eines  überall  geltenden  Begriffs  in  den 
verschiedenen  Gesetzesstellen  einen  jeweilig  verschiedenen  spezifischen  Gehalt 
gewonnen  habe,  dass  es  eines  allgemeinen,  durch  das  preussische  Verwaltungs- 
recht durchweg  verwerteten  Begriffs  der  Gemeindeanstalten  ermangele,  und 
dass  deshalb  das  Wort  je  nach  seiner  Stellung  in  verschiedenen  Gesetzen 
und  nach  seinen  historischen  Entstehungsbedingungen  besonders  untersucht 
werden  müsse  1). 

Basselbe  gilt  für  hessisches  Recht,  da  Hessen  in  den  Art.  188  ff.  (181  ff.) 
und  in  der  Definition  des  Begriffs  „Veranstaltungen"  als  „Anstalten,  Anlagen 
und  Einrichtungen"  sich  den  §§  1  ff.  des  preussischen  Kommunalabgabengesetzes 
im  wesentlichen,  vielfach  sogar  wörtlich,  angeschlossen  und  damit  die  hier 
für  Preussen  geltende  Unklarheit  auch  in  seine  neueste  Gemeinde  Verfassungs- 
gesetzgebung übernommen  hat. 

IL  Der  Begriff  der  kommunalen  Veranstaltungen  nach 
hessischem  Recht. 

1.  Betrachtet  man  in  diesem  Zusammenhang  die  Art.  189  und  193  (182 
und  186),  so  ergibt  sich  zunächst  aus  der  Gegenüberstellung  von  „gewerblichen 
Unternehmungen"  und  „Veranstaltungen",  dass  in  das  Gebiet  der  gemeind- 
lichen Veranstaltungen  nicht  zu  rechnen  sind  die  gewerblichen  Unternehmungen 
und  zwar  sowohl  im  Sinne  von  Art.  189  Abs.  1  (182  Abs.  1),  der  die  rein 
gewerblichen  Unternehmungen  behandelt,  als  auch  namentlich  die 
Unternehmungen  des  Art.  189  Abs.  2  (182  Abs.  2),  die  zugleich 
einem  öffentlichen  Interesse  dienen,  aber  nichtsdestoweniger 
gewerbliche  Unternehmungen  sind.  Diese  Feststellung  ist  eine  selbst- 
verständliche Konsequenz  aus  dem  Worlaut  des  Gesetzes  und  bedarf  sonach 
keiner  weiteren  Erläuterung. 

2.  Wie  oben  schon  erörtert  ist,  gehört  die  Gebühr  zu  den  „Gemeinde- 
lasten",  d.  h.  zu  den  öffentlich-rechtlichen  Abgaben  und  Leistungen,  mit  denen 
der  Verpflichtete  durch  den  Gemeindevorstand  kraft  eines  aus  der  Gemeinde- 
verfassung entspringenden  öffentlichen  Rechts  —  nicht  auf  Grund  privatrecht- 
licher Ansprüche  —  veranlagt  oder  herangezogen  werden  kann.    Beachtet  man 


i)  Stier-Somlo  a.  a.  0.  S.  151. 
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weiter,  class  die  Gemeindelasten  öffentliche  Lasten  sind1),  und  dass  nach 
der  auch  hier  durchaus  passenden  Definition  Mayers2)  öffentliche  Last 
die  dem  Untertan  obliegende  Pflicht  ist,  für  das  Bedürfnis 
eines  öffentlichen  Unternehmens  dem  Unternehmer  mit  einer 
Leistung  aufzukommen3),  und  setzt  man  hier  als  Unternehmer  die 
Gemeinde  ein,  so  ergibt  sich  weiter,  dass  die  Unternehmungen,  für  die 
der  Begriff  der  Gebühren  in  dem  oben  dargelegten  Sinn  allein  in  Parallele 
gesetzt  werden  kann ,  die  rechtliche  Qualifikation  öffentlicher 
Unternehmungen  haben  müssen,  und  dass  der  Begriff  „gemeind- 
liche Veranstaltung"  unter  allen  Umständen  auch  den  Begriff 
„öffentliche  Unternehmung"  umfassen  muss.  Akzeptiert  man 
die  Definition  Mayers4),  dass  „das  öffentliche  Unternehmen  ein  abge- 
grenztes Stück  der  öffentlichen  Verwaltung  ist",  so  kommt 
man  zu  dem  Ergebnis,  dass  eine  gemeindliche  Unternehmung 
nur  dann  eine  Veranstaltung  in  dem  hier  allein  massgebenden 
Sinn  ist,  wenn  es  sich  um  eine  in  den  Dienst  der  öffentlichen 
Verwaltung  gestellte  Unternehmung  handelt.  Dabei  kommt 
gleichzeitig  der  bedeutsame  Unterschied  zwischen  gewerblicher  Unternehmung 
und  den  hier  in  Rede  stehenden  Unternehmungen  klar  zum  Ausdruck,  indem 
nämlich  der  gewerblichen  Unternehmung  durch  die  Natur  der  Sache  der  rein 
privatrechtliche  Charakter  anhaftet,  während  die  Veranstaltung  nur  im 
Rahmen  des  öffentlichen  Rechts  entstehen  und  nur  mit  öffent- 
lich-rechtlichem Wesen  ausgestattet  sein  kann5). 

*)  Vgl.  Mayer  II.  S.  265,  der  aber  die  nicht  richtige  Unterscheidung  von  öffentlichen 
Lasten  und  Abgaben  trifft  („in  diesem  Zusammenhang  pflegt  aber  das  Wort  in  weniger 
bestimmten  Sinn  gebraucht  zu  werden,  so  dass  es  namentlich  auch  Abgaben  aller  Art 
umfasst") ;  vielmehr  sind  alle  „Abgaben"  öffentliche  Lasten  und  demnach  alle 
Gemeindeabgaben  in  ihrer  Eigenschaft  als  öffentliche  Gemeindelasten  auch  öffentliche  Lasten. 

2)  Bd.  II  a.  a.  0.  S.  263. 

3)  Der  Wortlaut  der  Art.  190  (183)  —  „die  Kosten  für  Herstellung  und  Unterhaltung 
von  Veranstaltungen,  die  durch  das  öffentliche  Interesse  gefordert  werden,  können  .  .  .  aus- 
geschlagen werden"  —  und  193  (186)  —  „  .  .  .  für  die  Benützung  von  Anstalten,  die  von  der 
Gemeinde  im  öffentlichen  Interesse  unterhalten  oder  betrieben  werden"  —  lässt  keinen 
Augenblick  zweifelhaft,  dass  die  zit.  Definition  Mayers  auch  hier  zutrifft. 

4)  Bd.  II  a.  a.  0.  S.  263. 

5)  Erblickt  man  ein  Begriffsmerkmal  der  Veranstaltungen  darin,  dass  sie  in  den  Dienst 
der  öffentlichen  Verwaltung  gestellte  Unternehmungen  sind,  und  betont  man,  dass  die  Ver- 
waltung im  gebräuchlichen  Sinn  des  Wortes,  d.  h.  die  öffentliche  Verwaltung,  ex  natura 
eine  Tätigkeit  im  öffentlichen  Interesse  bedeutet,  so  ergibt  sich,  dass  die  besondere  Be- 
tonung des  öffentlichen  Interesses  in  dem  Art.  193  (186)  („Veranstaltungen,  welche  von  der 
Gemeinde  im  öffentlichen  Interesse  unterhalten  oder  betrieben  werden"),  wie  im  Art.  189 
(182)  („Veranstaltungen,  die  durch  das  öffentliche  Interesse  erfordert  werden") , *ein  über- 
flüssiger Pleonasmus  ist,  der  nur  geeignet  ist,  die  bei  der  gleichen  Fassung  im  preussischen 
Recht  herrschende  Unklarheit  über  die  Begriffe  „gewerbliche  Unternehmungen"  und  „ge- 
meindliche Veranstaltung"  auch  in  das  hessische  Recht  zu  übertragen.  Dass  die  Motive 
der  hessischen  Gemeindeverfassungsgesetze  tatsächlich  die  Grenzen  zwischen  beiden  Be- 
griffen ganz  unbefriedigend  bestimmen,  wird  an  passender  Stelle  betont  werden.  Der 
gewöhnliche  Fall  des  öffentlichen  Interesses  wird  der  sein,  dass  der  betr.  Verwaltungsakt 
das  allgemeine  Interesse  der  gesamten  Gemeindeangehörigen  direkt  betrifft.  Steht  das 
Interesse  der  Gemeinde  als  solcher,  d.h.  als  öffentlich-rechtlichen  Selbstverwaltungs- 
körpers, in  Frage,  so  liegt  das  erforderliche  öffentliche  Interesse  übrigens  auch  schon  dann 
vor,  wenn  eben  die  Gemeinde  als  solche  allein  den  direkten  Vorteil  hat,  während  es 
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3.  Ein  abgegrenztes  Stück  der  öffentlichen  Verwaltung  und 
als  solches  in  den  Dienst  der  öffentlichen  Verwaltung  gestellt 
tnuss  die  Unternehmung  sein,  wenn  sie  als  Veranstaltung  erscheinen  soll.  Eine 
Unternehmung  könnte  nun  an  sich  sowohl  dadurch  in  dem  Dienst  der  öffent- 
lichen Verwaltung  stehen,  dass  ihre  Erträgnisse  für  die  öffentliche  Verwaltung 
bestimmt  sind,  als  auch  dadurch,  dass  sie  mit  ihrer  Substanz  un- 
mittelbar der  öffentlichen  V e r«w altung  zur  Verfügung  steht. 
Da  aber  eine  Unternehmung  nur  dann  eine  „öffentliche"  ist,  wenn  sie  ein 
abgegrenztes  Stück  öffentlicher  Verwaltung  ist ,  d.  h.  wenn  sie 
selbst  sich  unmittelbar  als  öffentliche  Verwaltung  darstellt,  wenn  ihre  ganze 
Existenz  schon  unmittelbar  öffentliche  Verwaltung  verkörpert, 
so  wird  man  anerkennen  müssen,  dass  eine  als  Veranstaltung  geltende, 
im  Dienst  der  öffentlichen  Verwaltung  stehende  Un ternehmung 
nur  da  vorliegt,  wo  die  betreffende  Unternehmung  mit  ihrer 
Substanz  und  ihrem  ganzen  Sein  unmittelbar  ein  Stück  der 
öffentlichen  Verwaltung  umfasst  und  ihr  unmittelbar  zur 
Verfügung  steht1).  Man  vergleiche  Gasfabriken  und  Schulen.  Was  bei  den 
ersteren  von  der  öffentlichen  Verwaltung  und  dem  öffentlichen  Leben  un- 
mittelbar erfasst  wird,  ist  nicht  die  Fabrik  oder  ihr  Produkt,  sondern  lediglich 
die  damit  ermöglichte  Stadtbeleuchtung,  die  für  sich  allein,  Aufgabe  der  öffent- 
lichen Verwaltung,  ein  abgegrenztes  Stück  derselben  ist.  Die  Unterrichtsanstalten 
aber  werden  als  solche  vom  öffentlichen  Leben  erfasst.  Wie  dort  mit  dem 
Vorhandensein  der  Stadtbeleuchtung,  so  wird  hier  mit  dem  Vorhandensein  der 
Schule  die  öffentliche  Pflicht  erfüllt.  Die  Schulen  sind  für  sich  allein  ein 
abgegrenztes  Stück  der  öffentlichen  Verwaltung,  ihr  unmittelbar  unter- 
worfen. Diese  Un mi  t  te lb  a rk ei  t  wird  deshalb  als  weiteres  Begriffsmerkmal 
für  jede  Veranstaltung  mit  zu  beachten  sein. 

4.  Damit  ist  aber  gleichzeitig  ausser  Frage  gestellt,  dass  die  gemeind- 
lichen Veranstaltungen  ihren  Platz  zu  finden  haben  innerhalb  des  gemeindlichen 
Verwaltungsvermögens,  d.  h.  desjenigen  Vermögens,  das  unmittelbar 
dem  Zwecke  der  Gemeindeverwaltung  zu  dienen  bestimmt  ist.  Diese  Fest- 
stellung ist  um  so  wichtiger,  als  dadurch  gleichzeitig  negativ  zum  Ausdruck 
kommt,  dass  die  gemeindlichen  Veranstaltungen  nicht  in  den  Kreis  des  ge- 
meindlichen Finanzvermögens  einzubeziehen  sind.  Betrachtet  man  aber,  worüber 
kein  Streit  besteht,  die  essentielle  Bedeutung  des  Finanzvermögens  darin,  dass 
es  werbendes  Vermögen  ist,  dass  seine  Verwaltung  auf  privatwirtschaftlicher 
Grundlage  erfolgt,  und  dass  die  Erzielung  eines  möglichst  grossen  Gewinns 
die  stets  im  Vordergrund  stehende  Aufgabe  der  Verwaltung  oder  mindestens 
ein  tunlichst  zu  erstrebender  Erfolg  ist,  während  bei  dem  Verwaltungsvermögen 
der  Dienst  für  das  öffentliche  Wohl  der  massgebende  Gesichtspunkt 
ist,   der  die  Frage  nach  Verlust-  oder  Gewinnarbeit  ganz   ausschaltet,  so 


wohl  möglich  ist,  dass  nur  ein  Teil  der  Gemeindeangehörigen  oder  auch  niemand  von 
ihnen  direkt  an  diesem  Vorteil  partizipiert,  ja  sogar,  dass  die  eine  oder  andere  Gruppe 
von  ihnen  oder  sogar  sie  alle  d  i  r  e  k  t  Nachteile  durch  die  in  der  betr.  Veranstaltung  ver- 
körperte öffentliche  Verwaltung  haben. 

:)  So  auch  Flein  er  a.  a.  0.  S.  283:  „In  der  öffentlichen  Anstalt  tritt  somit  regel- 
mässig ein  fest  umschriebenes  Stück  der  öffentlichen  Verwaltung  in  die  Erscheinung." 
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ist  damit  ein  weiteres  wichtiges  Kriterium  für  den  Begriff  der  Veranstaltung 
geschaffen. 

Im  Rahmen  des  Verwaltungsvermögens  finden  wir  gemeindliche  Veran- 
staltungen sowohl  als  „öffentliche  Sachen"  im  Sinne  des  Verwaltungsrechts, 
als  auch  als  öffentliches  Verwaltungsvermögen  ohne  den  spezifischen  Charakter 
einer  öffentlichen  Sache,  als  Verwaltungsvermögen  im  engeren  Sinn. 
Die  Unterscheidung  dieser  beiden  Gruppen  ergibt  sich  durch  die  Art  der  recht- 
lichen Benützungsgrundlagen.  Die  öffentlichen  Sachen  dienen  dem  öffentlichen 
Nutzen  dadurch,  dass  sie  dem  Gemeingebrauch  der  Allgemeinheit  offen  stehen: 
res  publicae  sind  Sachen,  „bei  denen  das  Dienen  für  die  öffentliche  Verwaltung 
so  unmittelbar  wird,  dass  die  rechtliche  Herrschaft  selbst,  in  der  sie  stehen, 
dadurch  ihre  besondere  Natur  bekommt;  Sachen,  die  um  ihrer  Zweckbestimmung 
willen  in  einer  rechtlichen  Herrschaft  stehen,  die  nach  öffentlichem  Recht  zu 
beurteilen  ist".  Dass  alle  dem  Gemeingebrauch  dienenden  Sachen 
öffentliche  Sachen  sind,  und  dass  die  zu  den  öffentlichen 
Sachen  gehörenden  Vermögensobjekte  der  Gemeinden  Veran- 
staltungen in  dem  hier  in  Frage  stehenden  Sinn  sind,  ist  all- 
gemein anerkannt,  woraus  weiter  die  allgemein  anerkannte  Eigenschaft  des 
für  ihre  Benützung  zu  entrichtenden  Entgeltes  als  Gebühren  resultiert1). 

Neben  den  öffentlichen  Sachen  bilden  den  Inhalt  des  gemeindlichen  Ver- 
waltungsvermögens alle  die  Vermögensobjekte,  die  ohne  öffentliche  Sache  zu 

!)  Ueber  den  Begriff  öffentliche  Sachen  vgl.  Mayer  II,  S.  60  ff. ;  Dem  bürg,  Das 
bürgerliche  Recht  des  Deutschen  Reichs,  3.  Aufl.,  Bd.  III,  S.  26  ff. ;  Staudinger  B.G.B.  I, 
S.  301  ff ;  Biermann,  Die  öffentlichen  Sachen,  Giessen  1905;  Fleiner  a.  a.  0.  S.  308.  Bei 
der  von  den  genannten  Schriftstellern  vorgenommenen  Einteilung  des  Gemeindevermögens 
bestehen  Verschiedenheiten.  Dernburg  teilt  ein:  I.  Finanzvermögen,  II.  öffentliche 
Sachen:  1.  zum  Gemeindegebrauch  bestimmt,  2.  das  Verwaltungsvermögen.  Bei  ihm  gilt 
demnach  alles  Verwaltungsvermögen  als  res  publicae,  was  über  die  Zugehörigkeit  der 
zum  Verwaltungsvermögen  gehörenden  gemeindlichen  Unternehmungen  zu  den  „Veranstal- 
tungen" keinen  Zweifel  aufkommen  Hesse.  Mayer  stellt  gegenüber  1.  Finanzvermögen, 
2.  Verwaltungsvermögen,  3.  öffentliche  Sachen,  indem  er  aber  für  die  beiden  letzten  Gruppen 
die  Unmittelbarkeit  ihrer  Verwendung  für  die  öffentliche  Verwaltung  hervorhebt.  Zu  der- 
selben Einteilung  kommt  Staudinger.  Meyer-Dochow  unterscheidet  (S.  619):  I.  Allmend- 
gut, II.  Kämmereivermögen  (Gemeindevermögen  im  engsten  Sinn):  1.  Verwaltungsvermögen, 
2.  Finanzvermögen;  er  leugnet  die  Notwendigkeit,  neben  diesen  zwei  Arten  noch  eine  dritte 
Art,  die  öffentlichen  Sachen  anzunehmen,  mit  der  Begründung,  dass  diese  sich  durchaus 
dem  Begriff  des  Verwaltungsvermögen  unterordnen.  Meyer-Dochow  ordnet  mithin,  um- 
gekehrt wie  Dernburg,  die  öffentlichen  Sachen  dem  Begriff  Verwaltungsvermögen  unter. 
Insoweit  rauss  die  Auffassung  Meyer-D  och  ows  als  richtig  bezeichnet  werden  und  deckt 
sich  mit  dem  im  Text  vertretenen  Standpunkt.  Ganz  verfehlt  scheint  uns  die  Auffassung 
Fleiners,  der  alle  im  Besitz  eines  öffentlich-rechtlichen  Verbandes  befindlichen  und  der 
Erfüllung  der  Verbandsaufgaben  dienenden  Sachen  als  öffentliche  Sachen  bezeichnet  und 
darunter  Finanzvermögen,  Verwaltungsvermögen  und  Sachen  des  Gemeingebrauchs  ver- 
steht. Danach  wäre  eine  von  der  Kommune  betriebene  Schankwirtschaft  oder  eine  städtische 
Gasfabrik  eine  öffentliche  Sache  I  Dies  steht  schon  ohne  weitere  Untersuchung  mit  dem 
unbestrittenen  Offizialcharakter  der  öffentlichen  Sache  in  Widerspruch.  Durch  die  Zu- 
sammenfassung des  Verwaltungsvermögens  und  der  Sachen  des  Gemeingebrauchs  in  öffent- 
liche Sachen  im  engeren  Sinn  wird  der  Fehler  innerlich  anerkannt  aber  nicht  glücklich 
verbessert.  Für  die  hier  in  Rede  stehende  Frage,  dass  nämlich  die  zum  Verwaltungs- 
vermögen gehörenden  Unternehmungen  der  Gemeinden  „Veranstaltungen"  sind,  und  dass  um- 
gekehrt eine  als  Veranstaltung  anerkannte  Unternehmung  in  das  Gebiet  des  Verwaltungs. 
Vermögens  einzugliedern  ist,  ist  die  Verschiedenheit  dieser  Auffassungen  nicht  von  Bedeu- 
tung.   Vgl.  auch  hessisches  A.G.  zum  B.G.B.  Art.  17. 
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sein,  dem  allgemeinen  Wohl  unmittelbar  zu  dienen  bestimmt  sind:  die  grosse 
Gruppe  derjenigen  gemeindlichen  Einrichtungen,  für  die  das  Verwaltungsrecht 
den  Sammelbegriff  der  öffentlichen  Anstalten  hat1),  und  die  ihrer  Be- 
schaffenheit mu  h  unmittelbar  den  Gemeinzustand  fördern,  z.  B.  indem  sie  die 
öffentliche  Sicherheit  und  Ordnung  gewährleisten,  vielfach  aber  auch  —  und  als 
solche  pflegt  man  sie  in  erster  Linie  unter  der  Reihe  der  öffentlichen  Anstalten 
zu  nennen  —  „dem  Publikum,  den  vielen  einzelnen,  jedem  für  sich  Vorteile 
gewähren  und  Dienste  leisten"  (das  Verwaltungsvermögen  im  engeren  Sinn). 

Die  Zugehörigkeit  zum  Verwaltungsvermögen  ist  ein  un- 
trügliches Kriterium  für  die  Eigenschaft  der  betreffenden 
Unternehmung  als  einer  gemeindlichen  Veranstaltung.  Und 
mit  der  Beantwortung  der  Frage,  was  gehört  zum  Finanzvermögen  und  was 
ist  Verwaltungsvermögen,  ist  gleichzeitig  die  Frage  beantwortet,  ob  eine  ge- 
meindliche Unternehmung  eine  Veranstaltung,  oder  ob  sie  durch  ihre  Zuge- 
hörigkeit zu  dem  Finanzvermögen  in  die  für  letzteres  typische  Gruppe  der 
gewerblichen  Unternehmungen  der  Gemeinde  zu  rechnen  ist2). 

1)  Vgl.  Mayer  a.  a.  0.  II,  S.  318  ff.  („Die  öffentliche  Anstalt  ist  ein  Bestand  von  Mitteln, 
sachlichen  und  persönlichen,  die  in  der  Hand  eines  Subjekts  der  öffentlichen  Verwaltung 
einem  bestimmten  öffentlichen  Zweck  dauernd  zu  dienen  bestimmt  sind.")  Fleiner  a.  a.  0. 
S.  283  ff. 

2)  Die  hier  vertretene  Ansicht  deckt  sich  mit  den  für  das  bayrische  Recht  geltenden 
Ausführungen  Sicherers  in  seiner  Abhandlung:  „Die  gemeindliche  Finanz-,  Polizei-  und 
Strafgewalt  in  bezug  auf  Verbrauchssteuern  und  andere  örtliche  Abgaben  nach  den  Art.  40 
und  41  der  bayrischen  Gemeindeordnung  für  die  Landesteüe  diesseits  des  Rheines.  München  1893." 
Der  Art.  40,  soweit  er  hier  in  Betracht  kommt,  lautet:  „Die  Gemeinden  sind  zur  Erhebung 
von  Verbrauchssteuern  und  von  örtlichen  Abgaben  für  die  Benützung  ihres 
Eigentums,  ihrer  Anstalten  undUnternehmungen  befugt,  soweit  nicht  Ge- 
setze oder  Staatsverträge  entgegenstehen."  Sicherer  sagt  auf  S.  44  und  47:  „Das  Ge- 
meindeeigentum bietet  nach  seinem  Zwecke  eine  dreifache  Unterscheidung  dar,  je  nachdem 
es  direkt  dem  öffentlichen  Gebrauch  gewidmet  ist  oder  mit  seinen  Erträgnissen  der  Be- 
friedigung der  Gemeindebedürfnisse  dient  oder  zum  Privatvorteil  der  Gemeindeangehörigen 
benützt  wird."  Die  letzte  Gruppe  ist  das  der  Bürgernutzung  unterworfene  Vermögen  (All- 
mende); das  mit  seinen  Erträgnissen  zur  Befriedigung  der  Gemeindebedürfnisse  dienende 
Vermögen  bezeichnet  er  treffend  als  das  Finanzvermögen.  Die  beiden  Gruppen  scheidet  er 
aus  und  fährt  dann  fort:  „So  beschränkt  sich  denn  der  Begriff  des  Gemeindeeigentums  in 
Art.  40,  I  auf  die  dritte  Art  des  nach  seiner  Zweckbestimmung  unterschiedenen  Gemeinde- 
vermögens, also  auf  jenes,  welches  direkt  dem  öffentlichen  Gebrauch  gewidmet  ist:  Ver- 
waltungsvermögen, res  publicae  der  Gemeinde  .  .  .  Das  hier  in  Betracht  kommende  gemeind- 
liche Verwaltungsvermögen  dient  zur  Erfüllung  eines  gesetzlich  obliegenden  oder  eines 
freiwillig  übernommenen  Verwaltungszwecks  und  zwar  durch  die  Möglichkeit  seiner  all- 
gemeinen Benützung.  Die  Gemeinde  kann  diese  Benützung  bloss  tatsächlich  gewähren, 
kann  aber  auch  derselben  eine  rechtliche  Grundlage  verleihen  .  .  .  Das  Wort  Anstalt,  wie 
es  die  Gemeindeordnung  gebraucht,  bezeichnet  nach  S  e  y  d  e  1,  bayrisches  Staatsrecht  Bd.  IV 
S.  467,  , solche  staatliche  oder  gemeindliche  Einrichtungen,  die  mit  gemeindlichem  Grund- 
stockvermögen ausgestattet  sind'.  Dieses  Grundstockvermögen,  heisst  es  dortselbst  weiter, 
kann  dadurch  die  Natur  sowohl  von  Verwaltungs-  als  von  Finanzvermögen  annehmen." 
Und  in  Anm.  3  hierzu  wird  einläuternd  bemerkt:  „Es  steht  nichts  im  Wege,  dass  die  Ge- 
meinden Anstalten  nicht  gerade  für  öffentliche  Zwecke  als  Verwaltungseinrichtungen, 
sondern  der  Gewinnerzielung  halber  für  fiskalische  Zwecke  errichten.  In  bezug  auf 
Art. 40  aber  erscheint  gerade  diese  Unterscheidung  ausschlaggebend. 
Wenn  eineGemeinde  aus  dem  finanziellen  Gesichtspunkt  der  vort  eil- 
hafteren Anlage  ihres  werbenden  Vermögens  Anstalten  undUnter- 
nehmungen ins  Leben  ruft,  so  hebt  sich  diese  ihr  e  gewerbliche  oder 
industrielle  Tätigkeit  nicht  wesentlich  ab  von  der  eines  Privaten. 
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5.  Kommt  man  zu  dem  Ergebnis,  dass  Veranstaltungen  Unternehmungen 
sind,  die  der  öffentlichen  Verwaltung  unmittelbar  zur  Verfügung  stehen,  so 
ergibt  sich  daraus  die  weitere  Folge,  dass  die  Rechtsbeziehungen,  soweit  sie 
innerhalb  der  der  Zweckbestimmung  des  Unternehmens  entsprechenden  Ver- 
waltung hergestellt  sind,  in  den  Rahmen  des  öffentlichen  Rechts  ge- 
hören, während  anderseits  jede  anerkannte  öffentlich-rechtliche  Rechtsbeziehung 
die  öffentlich-rechtliche  Eigenschaft  des  in  Betracht  kommenden  Objektes  ausser 
Zweifel  stellt.  Diese  öffentlich-rechtlichen  Beziehungen  bewegen  sich  in  zwei  Rich- 
tungen je  nach  der  Partei  des  Eigentümers  oder  des  Benützers  der  Anstalten.  Die 
Grundlage  der  Rechte  des  Eigentümers,  als  welcher  hier  die  Gemeinde 
erscheint,  bildet  das  Recht  und  die  Pflicht,  die  im  öffentlichen  Interesse  ins  Leben 
gerufene  Anstalt  auch  im  öffentlichen  Interesse  in  guter  Ordnung  zu  halten, 
namentlich  sie  gegen  die  mit  der  öffentlichen  Benützung  naturgemäss  im  Zu- 
sammenhang stehenden  Störungen  zu  schützen.  Dieses  Recht  umfasst  in  erster 
Linie  die  Verhinderung  jeder  nicht  bestimmungsgemässen  Benützung  oder  die 
Zurückweisung  jedes  nach  dem  Bestimmungszweck  der  Veranstaltung  nicht  oder 
nur  im  bestimmten  Umfang  Benützungsberechtigten.  Die  äussere  Erscheinungs- 
form dieses  Rechts  kann  aber  naturgemäss  nur  die  Form  einer  öffentlich-rechtlichen 
Gewalt  sein,  die  sog.  polizeiliche  Anstaltsgewalt  des  Anstaltseigentümers, 
der  Gemeinde,  die,  wie  jede  Polizeigewalt,  die  Tätigkeit  der  Gemeinden  und 
den  zur  gemeindlichen  Tätigkeit  bestimmten  Besitz  zu  schützen  hat.  Organ 
dieser  Anstaltsgewalt  ist  die  A  ns  t  a  1 1 s  p  o  1  i  z  ei.  So  finden  wir  denn  die 
Verteidigung  der  öffentlich-rechtlichen  Unterneh  m  ungen 
durch  öffentliche  Organe,  durch  die  Polizei,  als  ein  besonders 
wichtiges  Merkmal  für  die  öffentlich-rechtliche  Eigenschaft 
dieser  Unternehmungen  und  als  eine  Erscheinung,  die  sie  besonders  von 
allen  privatwirtschaftlichen  Unternehmungen  unterscheidet,  deren  Verteidigung 
durch  den  Eigentümer  oder  dessen  Stellvertreter  lediglich  nach  den  Bestim- 
mungen des  Zivilrechts  erfolgen  darf. 

Die  Voraussetzung  für  das  Zustandekommen  der  vorgenannten  Rechts- 
beziehungen auf  Seiten  des  Benützers  ist  die  b  e  s  t i m  m u n g s g e- 
mässe1)  Benützung  des  Unternehmens.    Wer  als  Benützungsberechtigter  in 

Sofern  die  Gemeinde  daher  in  Ausübung  dieser  Tätigkeit  in  Rechts- 
verhältnisse zu  den  einzelnen  tritt,  geschieht  dies  durch  Abscliluss 
zivil  rechtlicher  Verträge.  Die  Entstehung  öffentlich-rechtlicher 
Beziehungen  ist  hier  der  Natur  der  Sache  nach  ausgeschlossen.  Was 
dagegen  die  Verwaltungszwecken  dienenden  Anstalten  und  Unter- 
nehmungen betrifft,  so  kann  die  Gemeinde  deren  Benützung  und  das 
hierfür  zu  leistende  Entgelt  von  vornherein  öffentlich  regeln,  und 
nur  auf  derartige  für  Verwaltungszwecke  bestimmte  gemeindliche 
Einrichtungen  bezieht  sich  somit  Art.  40  der  Gemeindeordnung.1'  Dar- 
aus ergibt  sich  klar:  Gemeindeeigentum  im  Sinn  des  Art.  40  1.  c.  kann  nicht  Finanzvermögen 
sein,  weil  dann  die  Verträge  zivilrechtlich  und  das  Entgelt  keine  Abgaben  wären.  Folglich 
kann  gemeindliches  Eigentum  in  fraglichem  Sinn  nur  Verwaltungsvermögen  sein. 

!)  Nur  um  diese  bestimmungsgemässe  Benützung  handelt  es  sich  hier  und  nur  von 
ihr  soll  gesagt  sein,  dass  sie  öffentlichrechtlich  sein  muss.  Dass  nur  dasjenige  Entgelt  als 
öffentlich-rechtlich  angesprochen  werden  darf,  das  als  Aequivalent  für  die  Benützung  des 
Verwaltungsvermögens  innerhalb  seiner  öffentlich-rechtlichen  Bestimmung, 
d.  h.  unmittelbar  im  Dienste  der  öffentlichen  Verwaltung,  zu  entrichten  ist,  ist  für  die  hier 
vertretene  Auffassung  von  grundlegender  Bedeutung.  Dass  die  in  dem  Verwaltungsvermögen 
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Betracht  kommt,  wird  an  anderer  Stelle  zu  erörtern  sein1).  Hier  interessiert, 
nur  die  Natur  dieses  Benützungsrechts,  das  seinen  Platz  nur  im  öffentlichen 
Recht  haben  kann. 

Soweit  die  in  Rede  stehenden  gemeindlichen  Veranstaltungen  gleichzeitig 
in  die  Kategorie  der  öffentlichen  Sachen  gehören,  kommen  als 
Kor  in  (Mi  einer  b  e  s  t  i  m  m  u  n  g  s  ge  m  ä  s  s  e  n  Benützung  in  Betracht  der 
Gemeingebrauch,  dann  die  sog.  Gebrauchserlaubnis,  d.  h.  die  Be- 
niii zung  über  die  durch  Gemeingebrauch  gestatteten  Möglichkeiten  hinaus, 
ohne  dass  diese  von  den  Benützern  als  Recht  in  Anspruch  genommen  werden 
kann  (die  Erteilung  der  Gebrauchserlaubnis  erfolgt  durch  formlosen  Ver- 
waltungsakt und  ist  stets  widerruflich),  und  schliesslich  die  Verleihung,  die 
sich  von  der  Gebrauchserlaubnis  dadurch  unterscheidet,  dass  sie  dem  Benützenden, 
der  die  formellen  Voraussetzungen  der  Verleihung  erfüllt  hat,  einen  Anspruch 
auf  verleihungsgemässe  Benützung  gibt2).  Dass  diese  Benützungsarten  und 
ihre  sie  begründenden  Rechte  öffentlich-rechtlicher  Natur  sind,  ist 
unbestritten.  Handelt  es  sich  um  Veranstaltungen,  die  nicht  öffent- 
liche Sachen  sind,  dann  mag  man  mit  Mayer  die  Benützung  als  die  sog. 
Anstaltsnutzung  bezeichnen.  Diese  Anstaltsnützung  aber  hat  gleichfalls, 
soweit  sie  eine  bestimmungsgemässe  Benützung  bleibt,  lediglich  öffentlich- 
rechtlichen Charakter. 

lieber  die  rechtliche  Konstruktion  der  durch  die  vorgenannten  Benützungs- 
möglichkeiten  geschaffenen   Beziehungen   bestehen  mancherlei  Meinungsver- 

verkörperte  Vermögenssubstanz  je  nach  ihrer  natürlichen  Beschaffenheit  auch  noch  ausser- 
halb der  ihr  als  Verwaltungs vermögen  zum  Zwecke  der  Erfüllung  unmittelbarer  Verwaltungs- 
aufgaben typischen  Verwendung  Erträgnisse  abwirft,  die  nicht  a  priori  als  öffentlich-rechtliche 
Einkünfte  angesprochen  werden  können,  soll  damit  nicht  in  Abrede  gestellt  sein.  Ein  be- 
zeichnendes Beispiel  dafür  findet  sich  bei  Mayer  II,  S.  111 :  „Nicht  alles,  wTas  die  öffentliche 
Sache  zu  leisten  hat  (richtiger  leisten  kann),  gehört  hierher.  Nur  was  die  Sache  unmittelbar 
selbst  erfasst  (und  innerhalb  der  eigentlichen  Aufgabe  der  Sache  als  Verwaltungsvermögen 
liegt),  steht  unter  der  ausschliesslichen  Herrschaft  des  öffentlichen  Rechts,  nicht  aber  äusser- 
liches  Zubehör  und  zur  Loslösung  bestimmte  Teile.  Gegenstände  der  letzteren  Art  können 
in  Formen  des  Zivilrechts  veräussert  und  einem  Erwerber  zur  Verfügung  gestellt  werden. 
Insofern  dem  Erwerber  überlassen  wird,  sich  selbst  des  ihm  Ueberlassenen  zu  bemächtigen, 
sprechen  wir  von  einem  Nutzungsrecht  an  der  öffentlichen  Sache,  das  ihm  eingeräumt  ist. 
Die  Begründung  dieses  Nutzungsrechts  geschieht  durch  zivilrechtlichen  Kaufvertrag  oder 
Pachtvertrag.  Wir  sehen  z.  B.  die  Grasnutzungen  an  Wegen,  Flussufern  und  Kanälen,  sogar 
an  Festungswerken  verkauft  und  verpachtet.  Der  Obstertrag  an  den  Bäumen  längs  der 
Landstrasse,  die  Weidennutzung  am  Strombett  und  -ufer,  die  Eisgewinnung  am  Kanal 
werden  in  derselben  Weise  behandelt.  Ebenso  das  Recht  der  Jagd  und  Fischerei.  Der 
daraus  erzielte  Gewinn  bildet  einen  Nebenvorteil  des  Herrn  der  öffentlichen  Sache."  Man 
braucht  ferner  nur  zu  denken  an  den  Fall,  dass  der  Dachboden  des  Rathauses  —  das  übrigens 
wie  alle  derartige  dienstliche  Gebäude  lediglich  dem  öffentlichen  Dienste,  nicht  aber,  wie 
das  Verwaltungsvermögen  im  Sinne  des  Textes,  direkt  dem  öffentlichen  Gebrauch  gewidmet 
ist  und  deshalb  als  Verwaltungsvermögen  im  engsten ,Sinn  bezeichnet  werden  kann  —  von 
Gemeinderäten  zum  Trocknen  der  Wäsche  benützt  und  dafür  von  der  Gemeinde  eine  Ver- 
gütung verlangt  wird;  oder  an  den  Fall,  dass  ein  zum  Verwaltungsvermögen  gehörender 
Bau  erneuert  und  der  bestehende  Bau  auf  Abbruch  verkauft  wird,  u.  a.  m.  In  all  diesen 
Fällen  liegt  klar,  dass  es  sich  nicht  um  eine  dem  Verwaltungsvermögen  typische  Form 
der  Benützung  handelt,  womit  aber  die  essentielle  Voraussetzung  für  die  öffentlich-recht- 
liche Eigenschaft  der  Erträge  in  Wegfall  kommt. 

1)  Vgl.  unten  §  5. 

2)  Vgl.  Mayer  a.  a.  0.  S.  140,  192. 
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schiedenheiten,  die  im  wesentlichen  darin  gipfeln,  ob  zwischen  den  Beteiligten 
ein  Vertragsverhältnis  geschaffen  wird,  oder  ob  es  sich  in  jedem  einzelnen 
Fall  um  einen  einseitigen  Verwaltungsakt  handelt.  Mag  man  nun  aber 
die  Vertragstheorie  billigen  oder  sich  der  Auffassung  anschliessen,  dass  die 
Benützung  einen  einseitigen  Verwaltungsakt  voraussetzt,  so  gilt  für  beide 
Fälle  —  und  darauf  kommt  es  hier  allein  an  —  der  Grundsatz,  dass  die 
zwischen  den  Beteiligten  geschaffenen  Beziehungen  öffentlich-recht- 
licher Natur  sind1)2)3). 

1)  Bei  öffentlichen  Sachen  wird  man  von  einem  Vertragsverhältnis  am 
wenigsten  sprechen  können,  obgleich  in  der  geschichtlichen  Entwicklung,  z.  B.  bei  den 
Wegezöllen,  mancherlei  Momente  in  Erscheinung  treten,  die  die  Konstruktion  eines  Ver- 
tragsverhältnisses nach  dem  Satze  „do  ut  des"  an  sich  rechtfertigen  würden.  Beim  Gemein- 
gebrauch wäre  ein  solches  Vertragsverhältnis  allerdings  sehr  verkümmert  und  vielleicht 
nur  als  stillschweigender  Konsens  der  einzelnen  Individuen  mit  der  Allgemeinheit  zu  kon- 
struieren ;  bei  der  Gebrauchserlaubnis  und  der  Verleihung  dagegen  würde  dann  der  öffentlich- 
rechtliche  Vertrag  schon  erkennbarere  Formen  annehmen.  Bei  der  Anstaltsnutzung  würde 
er  dadurch  zum  Ausdruck  kommen,  dass  der  Benützungsberechtigte  als  Gegenleistung  für 
die  Vorteile  der  Benützung  sich  stillschweigend  der  Benützungsordnung  unterwirft  und 
die  aus  der  Finanz-  und  Anstaltsgewalt  heraus  ihm  auferlegten  Lasten  zu  tragen  sich  ver- 
pflichtet (vgl.  Mayer  Bd.  II,  S.  3i5jff.). 

2)  Mayer  (Bd.  II,  S.  140)  führt  die  Gebrauchserlaubnis  nur  als  Benutzungsform  für 
die  öffentlichen  Sachen  auf,  kommt  aber  dann  zu  dem  Ergebnis,  dass  diese  öffentlichen 
Sachen,  insofern  sie  dem  einzelnen  zum  Gebrauch  über  den  Gemeingebrauch  hinaus  eröffnet 
und  nicht  in  Form  der  Verleihung  zugänglich  gemacht  werden,  als  öffentliche  Anstalten 
zu  behandeln  sind,  wobei  die  „Gebrauchserlaubnis  nach  dem  Muster  der  Gewährung  von 
Anstaltsnutzung"  geschieht.  Während  es  darnach  nicht  üblich  ist,  die  Gebrauchserlaubnis 
als  Benützungsart  bei  öffentlichen' Sachen  auch  gleichzeitig  als  eine  für  andere  Veranstaltungen 
geltende  Benützungsart  formell  zu  übernehmen,  besteht  hier  aber  praktisch  ein  rechtlicher 
Unterschied  zwischen  den  genannten  Benützungsarten  nicht ;  denn  ob  man  die  Gebrauchs- 
erlaubnis lediglich  nach  dem  Muster  der  Anstaltsnutzung  behandelt  oder  ob  man  sie 
tatsächlich  als  eine  solche  bezeichnet,  ist  am  letzten  Ende  gleich.  An  der  genannten  Stelle 
in  dem  Lehrbuch  May  er  s  hat  die  Beschränkung  des  Begriffs  der  Gebrauchserlaubnis  aller- 
dings eine  besondere  Bedeutung  dadurch,  dass  Mayer  unterscheidet  zwischen  der  öffentlich- 
rechtlichen Form  und  der  privatrechtlichen  Form  der  Anstaltsnutzung,  die  Gebrauchserlaub- 
nis der  öffentlich-rechtlichen  Form  der  Anstaltsnutzung  an  die  Seite  stellt  und  gleichzeitig 
bemerkt:  „Wir  werden  unten  (§ 51)  eine  Unterscheidung  zu  machen  haben,  wonach  die 
öffentlichen  Anstalten  bei  dem  Verhältnis  zu  den  einzelnen,  denen  sie  ihre  Leistungen 
machen,  nur  teilweise  auf  dem  Boden  des  öffentlichen  Rechts  verbleiben  und  dann  die  Ge- 
stalt von  Rechtsbeziehungen  annehmen,  deren  Darstellung  unsere  Aufgabe  ist  (gemeint  sind 
die  Fälle  der  Gebrauchserlaubnis);  zum  Teil  werden  ihre  (der  öffentlichen  Anstalten) 
Leistungen  auch  vermittelt  durch  zivilrechtliche  Verträge:  Sachmiete,  Dienstverträge,  Weik- 
verdingungen."  Damit  nimmt  Mayer  irrtümlich  die  Möglichkeit  einer  zivilrechtlichen 
Anstaltsnutzung  an.  Der  Grund  hierfür  liegt  darin,  dass  er,  wie  sich  aus  S.  321  ergibt, 
den  Begriff  der  Anstalt  zu  weit  fasst,  indem  er  darunter  auch  die  privatwirtschaftlich  mit 
Spekulationsabsicht  betriebenen  Anstalten  versteht,  d.  h.  die  gewerblichen  Unternehmungen 
der  Gemeinde.  Aber  gerade  diese  müssen  von  den  Veranstaltungen  wohl  unterschieden 
werden,  so  bequem  es  auch  sein  mag,  die  Feststellung  der  richtigen  Grenzen  in  den  einzelnen 
Fällen  dem  Umstand  zu  überlassen,  „auf  welche  von  beiden  Arten  alle  Einzelheiten  des 
Instituts,  wie  es  in  der  Wirklichkeit  gehandhabt  wird,  sich  einfacher  verstehen  und  erklären 
lassen."  Aus  dem  genannten  Irrtum  wird  auch  verständlich,  dass  May  er  S.  129  eine  privat- 
rechtliche Gebühr  anzuerkennen  und  damit  die  Gebühr  mit  demPreis  zu  verwechseln  scheint, 
was  offensichtlich  in  Widerspruch  mit  der  klaren  Betonung  der  ausschliesslich  öffentlichen 
Natur  der  Gebühr  als  Entgelt  bei  der  Anstaltsnutzung  steht  (a.  a.  0.  S.  310). 

3)  Von  der  rechtlichen  Natur  des  Verhältnisses  ausgehend,  auf  Grund  dessen  der  Be- 
nützende zu  der  Entrichtung  eines  Entgelts  für  die  Benützung  verpflichtet  wird,  verkennt 
auch  Meyer- Dochow  (S.  G41ff.)  den  Begriff  der  öffentlichen  Anstalt,  indem  er  auch  die 
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Diese  öffentlich-rechtliche  Eigenschaft  hat  zur  Folge,  dass  der  Benützungs- 
berechtigte  irgendwelche  Ansprüche  auf  bestimmungsgemässe  Benützung  nie- 
mals im  Wege  der  Zivilklage  verfolgen  kann,  dass  hierfür  vielmehr  nur  die 
verwaltungsriehterliche  Zuständigkeit  begründet  ist.  Eine  weitere  Folge  ist 
der  Ausschluss  jeder  rechtsgeschäftlichen  Haftung  des  Eigentümers  der  Ver- 
anstaltung für  einen  Schaden,  den  der  Benützer  bei  Ausübung  seines  Be- 
nutzungsrechts erleidet '). 

Nach  diesen  Ausführungen  kann  man  den  Begriff  der  „gemeindlichen 
Veranstaltungen"  folgendermassen  definieren : 

Eine  gemeindliche  Veranstaltung  (Anlage,  Anstalt,  Ein- 
richtung) ist  eine  öffentliche,  d.h.  im  öffentlichen  Interesse 

gewerblichen  Unternehmungen  unter  diesen  Begriff  bringt.  Hand  in  Hand  damit  geht  na- 
türlich eine  Entstellung  des  Begriffs  der  Gebühren  durch  Gegenüberstellung  von  öffent- 
lich-rechtlichen und  privat  rechtlichen  Gebühren.  Einen  privatrechtlichen 
Charakter  haben  die  Gebühren  nach  Meyer-Docho  w  dann,  „wenn  die  Benützung  derAnstalt, 
wie  dies  z.  B.  bei  den  Staatsbahnen  der  Fall  ist,  auf  einem  privatrechtlichen  Vertrag  zwischen 
dem  Fiskus  und  dem  einzelnen  Bürger  beruht.  Hier  bildet,  wenn  auch  die  Höhe  der  Gebühren 
durch  Gesetz  festgestellt  ist,  der  Vertrag  zwischen  Staat  und  einzelnen  doch  den  unmittel- 
baren und  nächsten  Grund  zur  Verbindlichkeit.  Oeffentlich-rechtlicher  Natur  sind  sie  da- 
gegen, wenn  zur  Benützung  der  Anstalt  der  Abschluss  eines  derartigen  Vertrages  nicht 
erforderlich  ist,  also  wenn  entweder  die  Benützung  jedem  ohne  weiteres  freisteht,  wie  dies 
z.B.  bei  öffentlichen  Wegen  und  Strassen  der  Fall  ist,  oder  wenn,  wie  bei  Elementar- 
schulen und  gewissen  Versicherungsanstalten,  sogar  ein  Zwang  zur  Benützung  stattfindet. 
Hier  beruht  die  Verpflichtung  zur  Entrichtung  lediglich  auf  einseitigen  Anordnungen  des 
Staates  (Gesetzen,  Verordnungen,  Verwaltungsverfügungen)."  Die  Bezeichnung  des  Ent- 
gelts bei  den  öffentlich-rechtlichen  Sachen  und  bei  den  anderen  angeführten  zum  Verwal- 
tungsvermögen  gehörenden  Gegenständen  als  Gebühr  ist  zutreffend.  Die  gleichzeitige  Be- 
nennung dieses  Entgelts  als  staatsrechtliche,  d.  h.  als  öffentlich-rechtliche  Gebühr  ist  ein 
Pleonasmus ,  da  eine  Gebühr  in  der  hier  allein  zutreffenden  Bedeutung  als  Abgabe  stets 
öffentlich-rechtlich  ist.  Die  Schaffung  des  Begriffs  einer  privatrecht- 
lichen Gebühr  ist  sonach  falsch  und  beruht  auf  der  üblichen  Ver- 
wechselung der  Gebühr  mit  dem  Preis.  Soweit  demnach  Meyer-Dochow 
mit  dem  Begriff  „Anstalt"  die  mit  privatrechtlichen  Verträgen  arbeitenden  Unterneh- 
mungen, d.  h.  die  privatwirtschaftlichen,  gewerblichen  Unternehmungen  der  Gemeinden 
bezeichnen  will,  ist  zwar  die  Hervorhebung  des  privatrechtlichen  Charakters  der  Be- 
nützungsverträge richtig,  die  Bezeichnung  des  Entgelts  als  Gebühr  aber  falsch.  So- 
weit nach  M  e  y  e  r- D  o  c  h  o  w  auch  die  Benützung  von  Verwaltungsvermögen,  soweit  es 
andere  als  öffentliche  Sachen  umfasst ,  nach  privatrechtlichen  Verträgen  erfolgen  soll,  ist 
irrtümlich  angenommen,  dass  Beziehungen  zwischen  dem  Eigentümer  des  Verwaltungsver- 
mögens und  den  Benutzern  im  Rahmen  einer  bestimmungsgemässen  Benützung 
auch  durch  privatrechtliche  Verträge  hergestellt  werden  können  (vgl.  a.  a.  0.  S.  102).  Ueber 
die  Frage,  ob  der  die  Beziehungen  zwischen  Benützer  und  Anstalten  vermittelnde  rechts- 
begründende Akt  ein  Vertrag  ist  oder  nicht,  vgl.  noch  Fleiner  a.a.O.  S.  173  ff.,  188  ff. 

Das  Verwaltungsvermögen  ist  stets  öffentlich-rechtliches 
Vermögen,  die  auf  Grund  bestimmungsgemässer  Benützung  her- 
gestellten rechtlichen  Beziehungen  zwischen  Benützer  und  Eigen- 
tümer können  sonach  nur  dem  öffentlichen  Recht  angehören,  mag 
man  als  Grundlage  der  Benützung  einen  öffentlich-rechtlichen 
Vertrag  oder  einen  Verwaltungsakt  annehmen;  die  Erträge  dieses 
Verwaltungs  Vermögens,  die  im  unmittelbaren  zweckentsprechenden 
Dienst  der  Verwaltung  entstehen,  können  deshalb  nur  öffentlich- 
rechtliche Einkünfte  sein. 

')  Gerade  diesen  Gesichtspunkt  hebt  Mayer  Bd.  IL,  S.  327  zutreffend  und  deutlich 
hervor.  Eine  Entscheidung  des  Reichsgerichts,  die  sich  auf  den  gleichen  Standpunkt  stellt, 
wird  weiter  unten  noch  erörtert,  vgl.  S.  85. 
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stehende,  ein  abgegrenztes  Stück  der  öffentlichen  Verwal- 
tung darstellende  Unternehmung,  die  als  Bestandteil  des 
gemeindlichen  Verwaltungsvermögens  unmittelbar  Aufgaben 
der  öffentlichen  Verwaltung  zu  erfüllen  hat,  die  unter  Aus- 
schluss jeder  Gewinnabsicht  nur  nach  dem  Gesichtspunkt  der 
Erfüllung  öffentlich-rechtlicher  Verwaltungsaufgaben  ver- 
waltet werden  darf,  deren  Rechtssphäre  bei  Durchführung 
dieser  Verwaltungsaufgaben  sich  lediglich  nach  Grund- 
sätzen des  öffentlichen  Rechts  bestimmt  und  deren  bestim- 
mungsgemässen  Erträgnisse  als  Gebühren  in  das  Gebiet  der 
gemeindlichen  Finanzgewalt  fallen. 

III.  Gewerbliche  U  n  t  e  r  n  e  h  m  u  n  g>e  n  der  Gemeinden. 

I .  Ihr  Wesen,  namentlich  die  gewerblichen  Unternehmungen 
im  öffentlichen  Interesse. 

Aus  der  Zugehörigkeit  der  Veranstaltungen  zu  dem  Verwaltungsvermögen 
ergibt  sich  die  bereits  oben  erwähnte  Tatsache,  dass  die  Verwaltung  dieser 
Veranstaltungen  lediglich  nach  Grundsätzen  des  öffentlichen  Wohles  erfolgen 
darf,  dass  die  Frage,  ob  die  ordnungsgemässe  und  zur  Erfüllung  der  öffentlichen 
Aufgaben  notwendige  Verwaltung  für  die  Gemeinde  einträglich  ist  oder  nicht, 
für  alle  die  gemeindlichen  Unternehmungen,  die  nach  der  obenstehenden  Be- 
griffsbestimmung zu  den  Veranstaltungen  zu  rechnen  sind,  prinzipiell  auszu- 
scheiden hat.  Damit  ist  aber  nicht  nur  ein  wichtiger  Unterschied  des  Ver- 
waltungsvermögens gegenüber  dem  gemeindlichen,  nach  Grundsätzen  ratio- 
neller Privatwirtschaft  zu  verwaltenden  Finanzvermögen  festgestellt,  sondern 
es  ist  damit,  und  das  ist  hier  das  entscheidende,  scharf  die  Grenze  gezogen 
zwischen  den  Veranstaltungen  als  Bestandteilen  des  gemeindlichen  Verwaltungs- 
vermögens und  den  anderen  Unternehmungen  der  Gemeinde,  die  als  Bestandteile 
des  Finanzvermögens  nach  privatwirtschaftlichen  Grundsätzen  zu  verwalten 
sind,  und  deshalb  auch  nach  dem  Privatrecht,  vor  allem  nach  den  das  Erwerbs- 
leben ohne  Unterschied  auf  die  Person  des  Unternehmers  regelnden  Bestimmungen 
des  Handels-  und  Gewerberechts  behandelt  werden.  Es  ist  dies  die  grosse  Gruppe 
gemeindlicher  Unternehmungen,  die  als  die  gewerblichen  Unterneh- 
mungen der  Gemeinden  in  unserer  heutigen  Kommunalverwaltung  eine 
immer  grössere  Bedeutung  erhalten  J). 

lieber  die  Frage  der  Zweckmässigkeit  oder  der  Unzweckmässigkeit  dieser 
Entwicklung  zu  diskutieren,  gehört  nicht  in  den  Rahmen  einer  Arbeit,  die 
sich  lediglich  die  Betrachtung  des  zurzeit  vorliegenden  rechtlichen  Zustandes 


!)  Unter  der  zahlreichen  Literatur  über  diese  Frage  seien  besonders  erwähnt :  Wagner, 
Die  finanzielle  Mitbeteiligung  der  Gemeinden  an  kulturellen  Staatseinrichtungen  und  die 
Entwicklung  der  Gemeindeeinnahmen ,  Jena  1904 ,  und  die  beiden  Referate  von  Wagner 
und  Dr.  Preuss  in  den  „Schriften  der  Gesellschaft  für  soziale  Reform",  Heft  3,  Bd.  II: 
Kommunale  Steuerfragen;  ferner  Damaschke,  a.  a.  0.  S.  252  ff.  und  Grunzel,  System  der 
Industriepolitik  (Leipzig  1905)  S.  199  ff.  Darüber',  dass  auch  schon  im  Mittelalter  von  den 
Gemeinden  in  Gewinnabsicht  Gewerbebetriebe  unternommen  wurden  (Mühlen,  Brauereien, 
Weinkeller)  vgl.  Handwörterbuch  für  Staatswissenschaften  Bd.  VI,  S.  64—69. 
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ur  Aufgabe  gemacht  hat.  Jedenfalls  handelt  es  sich  hier  aber  um  ein  Gebiet, 
das  für  den  Kommunalpolitiker  von  eminenter  Bedeutung  geworden  ist1). 

a)  Betrachtet  man  nun  die  Betriebe,  die  auf  diese  Weise  von  den  Ge- 
meinden übernommen  sind,  so  wird  man  einmal  finden  reine  Gewerbe- 
Im- triebe,  wie  Gemeindebrauereien,  städtische  Ratskeller,  u.  dergl.,  die  zum 
Teil  als  ( Icnieindebetriebe  historisch  zu  erklären,  zum  Teil  wohl  auch  durch 
zufällige  Ereignisse,  wie  Stiftungen,  Erwerb  im  Wege  einer  notwendig  gewor- 
denen Zwangsvollstreckung,  Enteignung  u.  a.  in  den  Besitz  der  Gemeinde  gelangt 
sind.  bzw.  von  den  Gemeinden  noch  nicht  wieder  abgestossen  werden  konnten 
und  nun  unter  allen  Umständen  rationell,  d.  h.  nach  Grundsätzen  des  gewerb- 
lichen Lebens,  vor  allem  mit  Gewinnerzielung  verwaltet  werden  müssen.  Dass  es 
sich  hier  um  gewerbliche  Unternehmungen  mit  rein  privatrechtlichen  Einkünften 
und  nicht  um  Veranstaltungen  handelt,  ist  ohne  weiteres  klar.  Es  gehören 
dahin  alle  die  Unternehmungen,  die  der  Art.  189,  I  (182,  I)  im  Auge  hat  und 
für  die  dieser  Artikel  eigentlich  etwas  'ganz  selbstverständliches  bestimmt.  Bei 
diesen  Betrieben  tritt  die  gewerbliche  Konkurrenz  der  Gemeinden  mit  den 
privaten  Unternehmern  besonders  fühlbar  hervor,  und  alle  die  Bedenken,  die 
gegen  eine  solche  Konkurrenz  sprechen,  werden  den  Gemeinden  besondere 
AVranlassung  geben,  auf  diesem  Tätigkeitsgebiet  des  Munizipalsozialismus  be- 
sonders vorsichtig  zu  sein.  Bei  ihrer  klaren  Rechtsnatur  spielen  diese  Betriebe 
in  der  vorliegenden  Arbeit  keine  Rolle2). 

b)  Die  Frage,  wo  die  Grenze  zwischen  den  Veranstaltungen  und  den 
übrigen  gemeindlichen  Unternehmungen  zu  finden  ist,  hat  ihre  Bedeutung  nur 
bei  denjenigen  Unternehmungen,  die  seither  nur  von  privatem  Kapital  und 
zwar  rein  gewerblich  betrieben  wurden,  deren  Charakter  aber,  wie  Damaschke 
sagt,  „an  sich  jeden  gesunden  Wettbewerb  ausschliesst,  die  ihrer  Natur  nach 
monopolartig  in  einer  Gemeinde  sein  müssen  und  gerade  um  dieses  ihres  kon- 
kurrenzlosen Charakters  willeu  auch  den  Gewinn  garantieren".  Der  monopol- 
artige Charakter  dieser  Betriebe  hat  seine  natürliche  Ursache  darin,  dass  ihr 
Gegenstand  gerade  die  Befriedigung  eines  in  der  Gemeinde  allgemein  vor- 
handenen Bedürfnisses  ist,  dass  es  sich  dabei  um  die  Versorgung  der  einzelnen 
Privatwirtschaften  mit  wirtschaftlichen  Bedarfsgegenständen  und  Leistungen 
handelt,  für  die  zu  sorgen  früher  allgemein  jenen  selbst  oblag  oder  nach  denen 
ein  Bedürfnis,  umgekehrt  wie  das  sonst  der  Fall  zu  sein  pflegt,  erst  dann 
hervortritt,  wenn  das  Produkt  des  Unternehmens  den  in  Betracht  kommenden 
Konsumenten  bereits  fertig,  bequem  erreichbar  und  ohne  jedes  Risiko  vor- 
gelegt wird. 

Bei  diesen  Betrieben  erscheint  die  Befriedigung  eines  allgemeinen 
d.  h.  öffentlichen  Bedürfnisses  als  eine  besondere  Existenzbedingung, 
die  sie  von  den  obengenannten  gewerblichen  Unternehmungen  unterscheidet. 

1)  Bekanntlich  hat  die  Sozialdemokratie  in  ihr  kommunalpolitisches  Programm  auch 
die  „Kommunistische  Gesellschaft"  aufgenommen  und  steht  deshalb  auch  einer  unbegrenzten 
Yerstadtlichungspolitik  sehr  sympathisch  gegenüber.  Es  ist  eine  wichtige  Aufgabe  der 
Kommunalpolitik,  zu  prüfen,  inwieweit  sich  die  Yerstadtlichung  mit  Bücksicht  auf  unser 
ganzes  wirtschaftliches  Leben  empfiehlt.  Mit  Becht  warnt  man  hier  vor  einer  Uebertreibung, 
die  leicht  zu  einem  uferlosen  Sozialismus  führen  könnte. 

2)  Sie  werden  in  der  Begel  von  den  Gemeinden  nicht  selbst  betrieben,  sondern  ver- 
pachtet. 
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Das  Bedürfnis  der  Allgemeinheit  nach  Vorhandensein  eines  solchen  Unter- 
nehmens macht  es  den  Gemeinden  zur  Pflicht,  der  Einrichtung  des  Unternehmens 
ihre  Aufmerksamkeit  zuzuwenden  nach  dem  verwaltungsrechtlichen  Grundsatz, 
dass  zur  Zuständigkeit  der  Gemeinden  alles  gehört,  was  ihnen  nicht  durch 
besondere  Bestimmungen  entzogen  ist.  So  sehen  wir  dem  Bedürfnis  der  Allge- 
meinheit eine  Verpflichtung  der  Gemeinden  auf  Befriedigung  dieses  Bedürfnisses 
gegenübertreten,  wir  sehen,  wie  die  breite  Oeffentlichkeit  in  gewisse  Bezie- 
hungen zu  dem  Objekt  dieses  Bedürfnisses  tritt:  Es  erscheint  das,  was  man  als 
•das  öffentliche  Interesse  bezeichnet,  es  erscheinen  die  Unternehmungen, 
die  „zugleich  einem  öffentlichen  Interesse  dienen",  die  Unterneh- 
mungen des  Art.  189,  II;  182,  II.  Während  bei  den  oben  dargelegten  Begriffsmerk- 
malen des  Begriffs  „Veranstaltung"  das  öffentliche  Interesse  seine  Ursache  darin 
hatte,  dass  die  dort  in  Betracht  kommenden  Unternehmungen  sich  als  abge- 
grenzte Stücke  der  öffentlichen  Verwaltung  darstellten,  während  dort  also  die 
Zugehörigkeit  zum  Verwaltungs vermögen  nnd  zu  dem  Tätigkeitsgebiet 
der  öffentlichen  Verwaltung  das  Vorliegen  eines  öffentlichen  Interesses  be- 
dingte, sehen  wir  hier  das  öffentliche  Interesse  erst  aus  rein  lokalen  und 
tatsächlichen,  nicht  aber  aus  rechtlichen  Gründen  in  Erscheinung  treten. 
Das  Verhältnis  ist  mithin  genau  umgekehrt,  das  öffentliche  Interesse  ist  bei 
diesen  Unternehmungen  nicht  ein  Begriffsmerkmal,  somit  nicht  rechtlicher, 
sondern  rein  tatsächlicher  Natur.  Die  Verwechslung  dieser  beiden  Gesichts- 
punkte wird  mit  als  Ursache  dafür  anzusprechen  sein,  dass  die  Meinungen  über 
die  Begriffe  „Veranstaltung"  und  „gewerbliche  Unternehmung  im  öffentlichen 
Interesse"  so  sehr  auseinandergehen. 

Das  allgemeine  Bedürfnis  nach  den  durch  die  hier  in  Rede  stehenden 
Unternehmungen  hervorgebrachten  Werten  verbürgt  dem  Unternehmer  einen 
flotten  Betrieb.  Daraus  folgt  aber  nicht  nur  eine  angemessene  Rentabilität, 
sondern  gleichzeitig  als  unvermeidliche  Folge  die  Wahrscheinlichkeit  einer 
scharfen  Konkurrenz  einer  nach  den  Erfahrungen  des  täglichen  Lebens 
nicht  geringen  Anzahl  von  Unternehmern,  die  sich  die  anerkannte  Rentabilität 
zu  Nutzen  machen  wollen.  Und  dies  um  so  mehr,  als  die  durch  das  allgemeine 
Bedürfnis  und  die  daraus  folgende  Nachfrage  geschaffene  Konjunktur  keinen 
Schwankungen  unterliegt,  weil  durch  die  Natur  der  Dinge  das  Bedürfnis  zu 
jeder  Zeit  in  gleichem  Masse  vorhanden  ist,  wenn  Menschen  auf  einem  begrenzten 
Teil  der  Erde  zusammenleben,  und  bei  der  stetigen  Bevölkerungszunahme  stets 
erneut  und  vor  allem  stets  vergrössert  wird.  Hatte  deshalb  die  grosse  Masse 
der  auf  den  Bezug  der  Ware  angewiesenen  Gemeindemitglieder  und  damit  der 
durch  die  vielen  Einzelnen  vertretene  Gemeindekörper  ein  Interesse  daran,  dass 
durch  die  Kämpfe  bei  dem  freien  Wettbewerb  Qualität  und  Preis  der  Ware 
nicht  in  ein  Missverhältnis  zu  dem  durch  die  Ware  zu  befriedigenden  Bedürfnis 
traten,  so  hatte  die  Gemeinde  als  das  Organ  der  öffentlichen  Verwaltung,  das 
für  das  allgemeine  Wohl  zu  sorgen  hat  und  die  Verantwortung  dafür  trägt, 
auch  um  deswillen  besondere  Veranlassung,  der  ordnungsmässigen  Befriedigung 
der  in  Rede  stehenden  Bedürfnisse  ihre  ganze  Aufmerksamkeit  zuzuwenden, 
als  die  Gemeinden  zur  Erfüllung  wichtiger  Verwaltungsaufgaben 
auch  ihrerseits  grosse  Mengen  der  Waren  benötigen  und  deshalh  eine  Abhängig- 
keit von  Privatunternehmern  und  die  darin  liegende,  durch  unsere  heutigen 
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Verhältnisse  auf  dem  Rohst  offmarkt  besonders  in  die  Augen  springende  Gefahr 
in  ganz  besonderem  Masse  als  drückend  empfinden  müssten.  Dazu  kommt  noch 
die  durch  die  Entwicklung  reichlich  verbürgte  Erscheinung,  dass  die  Natur 
der  durch  die  Anstalten  zu  schaffenden  Werte  in  ganz  besonderem  Masse  eine 
Monopolisierung  der  Produktion  und  einen  grosskapitalistischen  Betrieb  be- 
günstigen, so  dass  für  die  Gemeinde,  die  sich  im  Wege  des  Selbstbetriebes 
das  .Monopol  zu  sichern  verstand,  nicht  nur  die  Gewissheit  gegeben  war,  dass 
die  Qualität  der  Ware  dem  öffentlichen  und  deshalb  ganz  besonders  gestalteten 
Bedürfnis  entsprach,  sondern  dass  auch  für  den  Gemeindesäckel 
ganz  erhebliche  Vorteile  gesichert  werden  konnten,  die  nur  ein 
kurzsichtiger  Kommunalpolitiker  dem  privaten  Kapital  überlassen  durfte1). 

Im  gleichem  Masse  aber  wie  der  Gesichtspunkt  des  öffentlichen  Interesses- 
ist  dieses  Gemeindemonopol  geeignet,  die  Grenzen  zwischen  dem  Gebiete 
der  „öffentlichen  Veranstaltungen"  und  der  „gewerblichen  Unternehmungen 
im  öffentlichen  Interesse"  zu  verwirren.  Denn  es  liegt  nahe,  in  dem  Gemeinde- 
monopol denjenigen  Rechtszustand  zu  erblicken,  wonach  der  Berechtigte  das 
ausschliessliche  Recht  auf  Fabrikation  und  Absatz,  oder  nur  auf  Herstellung 
oder  nur  auf  den  Absatz  gewisser  Produkte  hat ,  das  heisst  ein  finanzielles 
oder  Steuermonopol.  In  diesem  Sinn  aber  darf  der  Begriff  der  Gemeinde- 
monopole  nicht  verstanden  werden.  Ein  rechtliches  Monopol  existiert 
bei  näherer  Untersuchung  überhaupt  nicht,  selbst  dann  nicht,  wenn  es  sich 
um  Einrichtungen  handelt,  die,  wie  beispielsweise  Gas-  und  Wasserleitungen, 
nur  mit  Benützung  gemeindlichen  Bodens  möglich  sind  und  deshalb  der 
Gemeinde  jedem  Privatunternehmer  gegenüber  eine  tatsächliche  Monopolstellung 
sichern.  Denn  bei  all  diesen  Betrieben  sind  in  freier  Konkurrenz  arbeitende 
Privatbetriebe  theoretisch  durchaus  denkbar  und  in  einer  ganzen  Reihe  von 
Fällen  nicht  nur  vorhanden,  sondern  auch  vielfach  die  gewöhnliche  Form,, 
wie  in  einem  Gemeinwesen  dem  öffentlichen  Bedürfnis  genügt  wird.  Die  Grosse 
Berliner  Strassenbahn  ist  z.  B.  zum  grossen  Nachteil  der  städtischen  Finanzen 
im  Besitz  von  privatem  Kapital.  Das  wichtigste  Kriterium  eines  Monopols  ist 
aber  gerade  der  Ausschluss  des  konkurrierenden  Privatbetriebs. 
Diesen  Privatbetrieb  rechtlich  auszuschliessen  sind  aber  die  Städte  aus  eigenem 
Recht2)  gar  nicht  in  der  Lage,  ja  sogar  der  einzelne  Bundesstaat  ist  hier 
gebunden.  Denn  die  Schaffung  eines  derartigen  Monopols  würde  gegen  den  in 
§  1  der  Reichsgewerbeordnung  enthaltenen  Grundsatz  der  Gewerbefreiheit 
Verstössen.   Es  handelt  sich  sonach  nur  um  rein  tatsächliche  Monopole, 


1)  Wagner  hebt  in  seiner  Abhandlung  über  die  finanzielle  Mitbeteiligung,  S.  22,  zur 
Befürwortung  der  Verstadtlichungspolitik  gerade  auch  diesen  Gesichtspunkt  mit  Recht  her- 
vor. „Diese  Einrichtungen  werden  meistens  im  Besitz  und  selbst  im  Betrieb  der  Gemeinde 
dem  Interesse  geordneter  und  nach  den  Preisen  und  Gebühren  angemessener  Bedürfnis- 
befriedigung der  Bevölkerung  und  gleichzeitig  dem  berechtigten  Finanzinteresse  am  besten 
dienen.  Die  Gemeinde  kann  diese  Dinge  ökonomisch-technisch  auch  ebensogut,  öfters  besser 
einrichten  und  verwalten  als  ein  Privatunternehmen,  das  hier  fast  immer  durch  die  Aktien- 
gesellschaft repräsentiert  wird.  Sie  kann  die  Verwaltung  aber  auch  gemeinnütziger  führen 
als  eine  solche  Gesellschaft  und  dabei  doch  ihre  fiskalischen  Interessen  wahrnehmen;  dies 
alsdann  für  die  ganze  Bevölkerung,  für  die  Steuerzahler,  nicht  wie  die  Gesellschaft,  für 
Private,  Aktionäre,  Aufsichtsräte,  Direktoren." 

2)  Etwa  in  Anwendung  einer  Finanzhoheit;  vgl.  Seydel  IV,  S.  69. 
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die  eben,  wie  Damaschke  richtig  hervorhebt,  lediglich  durch  die  ganz 
besonderen  Begleitumstände  begründet  sind,  nur  um  monopolartige  Betriebe, 
um  Quasimonopole1).  Dem  Monopol  darf  man  sonach  bei  der  recht- 
lichen Beurteilung  dieser  Betriebe  keinerlei  Bedeutung  beimessen2). 

Betrachtet  man  nun  unter  Beiseitestellung  der  vorgenannten,  bei  ober- 
flächlicher Beurteilung  leicht  irreführenden  Gesichtspunkte  des  „öffentlichen 
Interesses"  und  des  „Monopols"  die  rechtliche  Natur  der  hier  in  Rede  stehen- 
den Gemeindebetriebe,  so  kann  es  keinen  Augenblick  zweifelhaft  sein,  dass 
wir  es  mit  gewerblichen  Unternehmungen  der  Gemeinde  zu  tun  haben,  die 
sich  rechtlich  und  auch  äusserlich  von  den  gleichartigen,  von  Privatkapital  be- 
triebenen Unternehmungen  nicht  im  geringsten  unterscheiden.  Schon  die 
rechtliche  Form,  in  der  solche  Unternehmungen  entstehen,  weist  in  das  Ge- 
biet des  Handels- und  Gewerberechts  hin:  die  Ak t  i  eng  es  e  1 1  s  ch  af  t  ist  eine 
nicht  seltene  Form,  unter  der  namentlich  kommunale  Elektrizitätswerke  be- 
trieben werden ;  von  der  Schaffung  sogenannter  gemischter  Betriebe3),  d.  h.  von 
Betrieben,  die  teils  von  städtischem,  teils  von  privatem  Kapital  fundiert 
werden,  kann  man  neuerdings  namentlich  da  hören,  wo  die  Gemeinde  aus 
eigenen  Mitteln  nicht  in  der  Lage  ist,  den  Betrieb  zu  erhalten,  oder  wo 
die  vollkommene  Verstadtlichung,  d.  h.  die  Uebernahme  auf  städtisches 
Kapital,  wegen  der  in  dem  privaten  Betriebe  vereinigten  Summe,  an  das 
städtische  Budget  unerfüllbare  Anforderungen  stellt.  Die  in  den  gemeind- 
lichen Unternehmungen  beschäftigten  Arbeiter  sind  wie  in  jedem  anderen 
Betriebe  regelmässig  der  Arbeiter  Versicherung  unterworfen4),  die  in 
solchen  Betrieben  angestellten  Personen  sind  nicht  etwa  Kommunalbeamte, 
sondern  haben  die  gleiche  Stellung  wie  die  in  privaten  Betrieben  tätigen  Direk- 
toren  oder  Privatangestellten,  sind  namentlich  auch  wie  diese  regelmässig 


J)  Vgl.  W  a  g  n  e  r  a.  a.  0.  S.  23. 

2)  Ueber  den  Begriff  Monopol  vgl.  Eheberg  a.  a.  0.  S.  68  und  320.  Nach  der  von 
E  h  e  b  e  r  g  durchgeführten  Trennung  von  finanziellen  Monopolen  und  sogenannten  Monopol- 
anstalten wird  man  die  hier  in  Rede  stehenden  gemeindlichen  Unternehmungen  mit  den 
Monopolanstalten  vergleichen  können,  und  zwar  mit  den  Monopolanstalten,  „bei  denen 
Ueberschüsse  vorkommen,  jedoch  Ueberschüsse,  die  sich  innerhalb  der  Grenzen  derjenigen 
Gewinne  halten,  welche  bei  freier  Konkurrenz  als  angemessen  erachtet  werden  würden". 
Der  Unterschied  besteht  aber  auch  hier,  was  aus  dem  für  die  Monopolanstalten  typischen 
Beispiel  der  Post  und  Telegraphie  deutlich  erhellt,  darin,  dass  die  monopolartigen  Gemeinde- 
betriebe die  private  Konkurrenz  rechtlich  nicht  ausschliessen  können  (vgl.  das  Reichspost- 
und  Telegraphengesetz);  es  handelt  sich  eben,  wie  immer  wieder  betont  werden  soll,  um 
rein  tatsächliche  Monopole,  die  denselben  Charakter  haben,  wie  etwa  das  Monopol 
der  Spirituszentrale  auf  dem  Spiritusmarkt,  oder  wie  das  Monopol  der  grossen  Kohlensyndikate. 

Uebereinstimmend  gebraucht  auch  Fleiner,  a.  a.  0.  S.  300,  den  Begriff  der  Quasi- 
monopole für  die  durch  das  wirtschaftliche  Uebergewicht  der  Kommunen  als  Unternehmer 
oder  Eigentümer  von  Grund  und  Boden  geschaffene  Sonderstellung  kommunaler  Betriebe. 

3)  Vgl.  Prof.  Dr.  Passow:  Die  gemischt  privaten  und  öffentlichen  Unternehmungen 
auf  dem  Gebiet  der  Elektrizitäts-  und  Gasversorgung  und  des  Strassenbahnwesens  (Gust. 
Fischer,  Jena  1912). 

4)  Vgl.  §  169  Abs.  1  der  Reichsversicherungsordnung:  „Versicherungsfrei  sind  die  in 
Betrieben  oder  im  Dienste  .  .  .  einer  Gemeinde  .  .  .  Beschäftigten,  wenn  ihnen  gegen  ihren 
Arbeitgeber  ein  Anspruch  mindestens  entweder  auf  Krankenhilfe  in  Höhe  und  Dauer  der 
Regelleistungen  der  Krankenkassen  (§  179)  oder  für  die  gleiche  Zeit  auf  Gehalt,  Ruhegeld, 
Wartegeld  oder  ähnliche  Bezüge  im  anderthalbfachen  Betrag  des  Krankengeldes  (§  182)  ge- 
währleistet ist."   Die  Versicherungspflicht  ist  damit  im  Prinzip  anerkannt. 
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der  Privatangestelltenversieherung  unterworfen  usw.1).  Die  Verwaltung  der 
Betriebe  —  und  das  ist  ein  durch  die  Erfahrung  des  täglichen  Lebens  ge- 
schaffenes und  untrügliches  Kriterium,  das  nicht  durch  theoretische  Rechts- 
regeln  erwiesen  zu  werden  braucht  —  erfolgt  unbeschadet  der  durch  das 
Unternehmen  zu  erfüllenden  Aufgaben  nach  den  Grundsätzen  einer  möglichst 
grossen  Rentabilität2).  Die  Tätigkeit  der  Gemeinden  in  diesen  Be- 
trieben  stellt  sich  mit  anderen  Worten  dar  als  eine  fortgesetzte,  selb- 
ständige, auf  Gewinn  gerichtete,  privatwirtschaftliche  Tätig- 
keit, d.  h.  als  ein  Gewerbe  3). 

M  Vgl.  Versicherungsgesetz  für  Angestellte  vom  20.  Dez.  1911,  §  9  Abs.  1 :  „Versicherungs- 
frei  sind  die  in  Betrieben  oder  im  Dienste  .  .  .  einer  Gemeinde  .  .  .  Beschäftigten,  wenn 
ihnen  Anwartschaft  auf  Ruhegeld  und  Hinterbliebenenrenten  im  Mindestbetrage  nach  den 
Siitzen  einer  vom  Bundesrat  festzusetzenden  Gehaltsklasse  (§  16)  gewährleistet  ist  ;  dabei 
ist  das  Durchschnittseinkommen  der  betreffenden  Beamtenklassen  zu  berücksichtigen." 
Auch  hier  ist  die  Versicherungspflicht  prinzipiell  anerkannt. 

2)  Die  Bedeutung  dieser  Ueberschusswirtschaft  —  über  die  Deckung  der  Betriebs- 
kosten, der  etwaigen  Zinsen  und  Tilgungsquoten  des  Anlage-  und  Betriebskapitals  und  der 
dafür  aufgenommenen  Anleihen  hinaus  —  und  die  Notwendigkeit  ihrer  Ausdehnung  wird 
gerade  neuerdings  in  der  Kommunalpolitik  immer  mehr  hervorgehoben  und  muß  bei  folge- 
richtiger Entwicklung  die  gewerbliche  Eigenschaft  der  Unternehmen  immer  mehr  zu  Tage 
treten  lassen. 

3)  Wenn  der  Art.  189  (182)  in  Abs.  1  bestimmt,  dass  die  gewerblichen  Unternehmungen 
der  Gemeinden  grundsätzlich  so  zu  verwalten  sind,  dass  durch  die  Einnahmen  mindestens 
die  gesamten  durch  die  Unternehmung  den  Gemeinden  erwachsenden  Ausgaben  einschliess- 
lich der  Verzinsung  und  Tilgung  des  Anlagekapitals  aufgebracht  werden,  so  sagt  er  damit 
eigentlich  etwas  selbstverständliches,  da  durch  die  Worte  „gewerbliche  Unternehmung" 
die  auf  Gewinn  gerichtete  Tätigkeit  bereits  hinreichend  betont  ist.  Die  Bestimmung  des 
Art.  189  (182)  enthält  praktisch  nichts  anderes,  als  dass  die  Gemeinde  ihre  gewerblichen 
Unternehmungen  genau  so  zu  verwalten  hat,  wie  der  einsichtige  Privatmann  seinen  Betrieb 
verwaltet,  dass  mithin  die  Gemeinde  nicht  deshalb  von  den  Grundsätzen  einer  vernünftigen 
Wirtschaft  abgehen  soll,  weil  sie  eine  öffentlich-rechtliche  Körperschaft  ist,  der  das  öffent- 
liche Wohl  in  erster  Linie  nahe  liegen  muss:  der  Artikel  sagt,  dass  die  Gemeinde,  wenn 
sie  sich  im  gewerblichen  Leben  betätigt,  genau  dieselbe  Stellung  haben  soll  wie  der  Privat- 
mann. In  gleicher  Weise  sagt  der  Absatz  2  („eine  Ausnahme  ist  zulässig,  sofern  die  Unter- 
nehmung zugleich  einem  öffentlichen  Interesse  dient,  welches  andernfalls  nicht  befriedigt 
wird")  nichts  weiter,  als  dass  auch  die  im  öffentlichen  Interesse  nötigen  Betriebe  der  Ge- 
meinden gewerbliche  Betriebe  sind,  d.  h.  nach  Grundsätzen  rationeller  Privatwirtschaft 
verwaltet  werden  sollen,  dass  aber  mit  Rücksicht  auf  die  mit  dem  Betrieb  verbundenen 
Begleitumstände  ein  solcher  Betrieb  nicht  aufhört,  ein  gewerblicher  zu  sein, 
wenn  nach  Lage  der  Verhältnisse  ausnahmsweise  eine  Rentabilität  nicht  zu  erwarten  ist. 
Man  muss  sogar  noch  weiter  gehen  und  sagen,  dass  das  Gleiche  auch  dann  gilt,  wenn  eine 
Rentabilität  überhaupt  oder  zeitweise  gar  nicht  bezweckt  ist.  Selbst  wenn  man  hier  ent- 
sprechend der  herrschenden  Auffassung  den  gewerblichen  Betrieb  in  Abrede  stellen 
wollte  —  dies  muss  man,  wenn  unter  Gewerbe  stets  auch  eine  auf  Gewinn  gerich- 
tete Tätigkeit  zu  verstehen  ist;  die  innere  Notwendigkeit  dieser  engen  Auffassung  ist 
m.  E.  in  der  Gewerbeordnung  nicht  gegeben,  wenigstens  da  nicht,  wo  nicht  die  Tätig- 
keit des  Gewerbetreibenden,  sondern  die  Art  des  Betriebes  den  inneren  Grund 
für  gewerberechtliche  Regelung  gab,  wie  dies  beispielsweise  bei  §  16  der  G.O.  offensicht- 
lich ist  — ,  so  ist  damit  die  p  ri  vat'wi r  t  s  c h  a  f  1 1  i  ch  e  Eigenschaft  des  Unternehmens, 
der  rechtlichen  Beziehungen  unter  den  Parteien  und  des  zu  leistenden  Entgelts  nicht  auf- 
gehoben. Deshalb  sind,  auch  von  dieser  engeren  Auffassung  aus.  die 
für  das  hier  behandelte  vielumstrittene  Gebiet  so  bedeutungs- 
vollen „gemeinnützigen  Unternehmungen"  nicht  in  den  Begriff  der 
„Veranstaltungen"  hineinzubringen,  ihre  Einkünfte  nicht  Gebühren. 

Ganz  unrichtig  sind  m.  E.  die  Ausführungen  Flein  er  s  a.  a.  0.  S.  285  ff.  Er  geht 
von  folgenden  Erwägungen  aus:  „Mit  dem  Betrieb  der  erwähnten  Anstalten  suchen  Staat 
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Bei  den  Veranstaltungen  entsprechen  der  öffentlich-rechtlichen  Eigen- 
schaft naturnotwendig  die  öffentlich-rechtlichen  Beziehungen  zwischen 
dem  Anstaltseigentümer  und  den  Benutzern,  was  zur  Folge  hat,  dass  dem 
Eigentümer  öffentlich-rechtliche  Schutzmittel,  d.  h.  die  Anstaltspolizei,  zum 
Schutz  der  Anstalt  zur  Verfügung  stehen.  Dagegen  muss  bei  den  hier 
in  Rede  stehenden  gewerblichen  Unternehmungen  als  naturnotwendige  Folge 
angesprochen  werden ,  dass  die  Rechtsbeziehungen  der  Benütze r  zu 
dem  Eigentümer  sich  lediglich  nach  Privat  recht  bestimmen» 
und  dass  auf  der  anderen  Seite  der  Eigentümer  seine  Schutzmittel  zum  Schutz 
seines  Eigentums  auch  lediglich  im  Privatrecht  zu  suchen  hat.  Wo  sich  eine 
gemeindliche  Unternehmung  mithin  als  gewerbliche  Unternehmung  darstellen 
soll,  ist  das  Fehlen  der  Anstaltspolizei  ein  notwendiges,  anderseits  aber  auch 
besonders  charakteristisches  Symptom.  Die  Anwendbarkeit  des  Privatrechts 
hat  weiter  zur  Folge ,  dass  der  verwaltungsrichterliche  Weg  dem  einzelnen 
zur  Erstreitung  eines  Rechts  auf  Benützung  verschlossen  ist ,  dass  vielmehr 
alle  Rechtsstreite,  die  die  Benützungsfrage  zum  Gegenstand  haben,  von  dem 
Zivilrichter  zu  entscheiden  sind.  Dem  privatrechtlichen  Charakter  des  Be- 
nützungsrechts entsprechend  wird  die  Gemeinde  bei  den  gewerblichen  Unter- 


und  Gemeinden  ihren  Angehörigen  bestimmte  Nutzungen  zuzuführen.  Auf  den  Erfolg  hin 
angesehen  verrichtet  somit  die  öffentliche  Verwaltung  nichts  anderes,  als  ein  Privater,  der 
ein  gleichartiges  Unternehmen  betreibt.  Aber  der  Zweck  beider  ist  verschieden.  Für  den 
Privaten  ist  der  Betrieb  des  erwähnten  Unternehmens  ein  Mittel  zur  Gewinn  erzielung,  die 
öffentliche  Verwaltung  dagegen  nimmt  damit  öffentliche  Fürsorge  wahr.  Das  wirkt  von 
selbst  zurück  auf  die  ganze  Natur  des  Unternehmens".  Zunächst,  was  bedeutet  die  Wahr- 
nehmung öffentlicher  Fürsorge?  Fleiner  übersieht  offenbar  den  Unterschied  zwischen 
dem  „öffentlichen  Interesse"  bei  Veranstaltungen  und  wirtschaftlichen  Unternehmungen. 
Wir  verweisen  oben  auf  S.  41  der  Abhandlung,  wto  dargelegt  ist,  dass  bei  den  Veranstal- 
tungen das  öffentliche  Interesse  ein  Begriffsmerkmal  ist,  bedingt  durch  deren  Zugehörig- 
keit zu  dem  Tätigkeitsgebiet  der  öffentlichen  Verwaltung  und  zu  dem  Verwaltungs- 
vermögen, während  bei  den  wirtschaftlichen  Unternehmungen  das  öffentliche  Interesse 
kein  Begriffsmerkmal,  sondern  nur  eine  tatsächliche  Voraussetzung  für  die  Entwicklung 
solcher  Unternehmungen  ist!  Will  Flein  er  sagen,  dass  bei  gleichem  Tätigkeitsobjekt  („auf 
den  Erfolg  hin  abgesehen  verrichtet  somit  die  öffentliche  Verwaltung  nichts  anderes,  als 
ein  Privater,  der  ein  gleichartiges  Unternehmen  betreibt")  die  Eigenschaft  des  Unternehmers 
als  öffentlich-rechtlicher  Korporation  eine  privatwirtschaftliche  Tätigkeit  ohne  weiteres  zu 
einer  öffentlich-rechtlichen  macht?  Davon  kann  doch  heute,  wo  Staat  und  Kommune  immer 
nachdrücklicher  in  das  Wirtschafts-  und  Erwerbsleben  mit  eigener  Betätigung  eingreifen, 
nicht  mehr  die  Rede  sein,  ganz  abgesehen  davon,  dass  man  den  Grundsatz  dann  auch 
folgerichtig  auf  die  Tätigkeit  der  Kommunen  beim  Betrieb  eines  Ratskellers  ausdehnen 
müsste  !  Und  schliesslich,  muss  selbst  in  den  Fällen,  wo  der  Zweck  des  Unternehmens  die 
Wahrnehmung  öffentlicher  Fürsorge  ist,  damit  ohn3  weiteres  die  Eigenschaft  des  Unter- 
nehmens als  Gewerbebetrieb  ausgeschlossen  sein?  Dann  wäre  auch  die  Grosse  Berliner 
Strassenbahn,  die  ein  notorisch  gut  rentierendes  Privatunternehmen  zur  offensichtlichen 
Wahrnehmung  öffentlicher  Fürsorge  ist,  kein  Gewerbebetrieb!  Es  kommt  bei  Be- 
urteilung dieser  Unternehmungen  nicht  so  sehr  auf  den  Erfolg  oder 
den  Zweck  oder  den  Unternehmer  als  vielmehr  auf  die  Art  des  Betriebes, 
auf  das  Tätigkeitsobjekt  selbst  an,  um  zu  beurteilen,  ob  man  öffentlich  - 
rechtlichesVerwaltungsvermögenoderwerben  des,  privat  wirtschaftlich  es 
Finanzvermögen  vor  sich  hat.  Und  ist  der  Unternehmer  eine  öffentlich- 
rechtliche Korporation,  so  haben  wir  eben  privatwirtschaftliche,  gewerb- 
liche Unternehmungen  im  öffentlichen  Interesse,  deren  Erträge  unter 
keinen  Umständen  öffentlich-rechtliche  Gebühreneigenschaft  bean- 
spruchen können. 
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nehmungen  niemals  in  der  Lage  sein,  einen  Benützungszwang  einzu- 
führen1), wie  er  bei  den  Veranstaltungen  vielfach  durch  die  Natur  der  Sache, 
immer  aber  durch  die  Rücksicht  auf  die  Erfüllung  der  öffentlich-rechtlichen 
Ye r w a  1 1 u ngsa u f ga be n  möglich  und  auch  notwendig  ist.  Dem  Benützungs- 
berechtigten  steht  eben  lediglich  nur  ein  Recht  auf  Benützung  in  den 
Grenzen  des  Privatrechtes,  d.h.  auf  Grund  eines  privatrechtlichen  Ver- 
trages zu,  den  abzuschliesssen  beiden  Teilen  freisteht  und  der  nur  dann 
zustande  kommt,  wenn  man  beiderseits  sich  den  Vertragsbedingungen  unter- 
wirft. Der  rein  tatsächliche  Umstand,  dass  die  Gemeinde  regelmässig  die 
Vertragsbedingungen  „einseitig"  festsetzt  und  dem  anderen  Kontrahenten 
überlässt,  sich  diesen  Bedingungen  zu  unterwerfen  oder  auf  die  Benützung 
ganz  zu  verzichten,  ist  für  die  rechtliche  Beurteilung  des  Verhältnisses  der 
Kontrahenten  durchaus  belanglos  und  lediglich  zu  erklären  durch  die  Ueber- 
legenheit,  die  die  Gemeinde  durch  ihre  pontenzierte  Macht  als  öffentliche 
Rechtspersönlichkeit  und  —  in  ganz  besonderen  Masse  —  durch  das  in  ihrem 
Besitz  befindliche  tatsächliche  Monopol  gegenüber  dem  auf  sich  selbst  ange- 
wiesenen Einzelnen  einnimmt,  eine  Erscheinung,  die  uns  in  demselben  Masse 
bei  dem  sicherlich  rein  privatrechtlichen  Verkehr  der  grossen  Privatmonopol- 
gesellschaften unseres  Wirtschaftslebens  entgegentritt. 

Die  gemeindlichen  Veranstaltungen  haben  nach  der  oben  gegebenen 
Definition  die  Aufgaben,  unmittelbar  der  öffentlichen  Verwaltung  zu  dienen, 
sie  verkörpern  abgegrenzte  Teile  der  öffentlichen  Verwaltung.  Damit  steht 
die  für  sie  durchaus  charakteristische  Erscheinung  in  engem  Zusammenhang, 
dass  die  Gemeinde  aus  Grundsätzen  des  öffentlichen  Rechts  zur  Errichtung 
dieser  Anstalten  verbunden  ist  und  von  dem  Staat  im  Wege  der  Staatsaufsicht 
zur  Einrichtung  auch  vielfach  gezwungen  werden  kann2).  Von  einer  recht- 
lichen Verpflichtung  der  Gemeinden  zur  Einrichtung  gewerblicher  Unter- 
nehmungen im  öffentlichen  Interesse  kann  aber  nicht  die  Rede  sein.  Wo  sich 
die  Gemeinde  zur  Einrichtung  veranlasst  sieht,  hat  dies  seine  Ursache  darin, 
dass  die  schon  oben  dargelegten  Gründe  im  Interesse  der  Allgemeinheit, 
welches  die  Gemeinde  auch  ohne  ausgesprochen  rechtliche  Verpflichtung  etets 
im  Auge  zu  behalten  hat,  die  Durchführung  der  Unternehmung  durch  ein 
„Gemeindemonopol"  als  zweckmässig  erscheinen  lassen,  wozu  noch  die  vielfach 
ausschlaggebenden  finanzpolitischen  Gründe  treten.  Auch  hier  entspricht  der 
völlig  freiwilligen  Uebernahme  solcher  Unternehmungen  auf  die  Gemeinde 
auf  der  einen  Seite  die  Tatsache,  dass  niemand  ein  klagbares  Recht  auf  Zu- 
lassung zur  Benützung  der  Unternehmung  hat,  auf  der  anderen  Seite  das  Ver- 
bot  der  Einführung  eines   Benützungszwangs  durch  die  Gemeinde. 

In  Zusammenfassung  der  für  die  rechtliche  Qualifikation  des  Begriffs  der 
„gewerblichen  Unternehmungen  der  Gemeinden  im  öffentlichen  Interesse"  be- 
sonders charakteristischen  Symptome  gehören  zum  Begriffe  dieser  Unter- 
nehmungen besonders  folgende  Voraussetzungen: 

1.  Die  Unternehmungen  werden  von  der  Gemeinde  zum  Zweck  der  Be- 

1)  Nach  einer  Entscheidung  des  Preuss.  Ob.-Verw-.Ger.  v.  Ii».  Mai  190S  (Sammig.  Bd.  62 
S.  29)  ist  in  dem  Fehlen  eines  Benützungszwangs  ein  Indiz  für  die  gewerbliche  Natur  des 
Unternehmens  zu  erblicken.    Dagegen  —  unrichtig  —  Fl  ein  er  a.  a.  ü.  S.  2S7. 

2)  Vgl.  die  sog.  Zwangetatisierung;  vgl.  Art.  234  ff.  der  St.O. 
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friedigung  eines  durch  die  Eigenschaften  des  Produktes  und  durch  das  eigene 
Konsumtionsbedürfnis  der  Gemeinden  bedingten  öffentlichen  Interesses  und 
Bedürfnisses  eingerichtet  oder  übernommen. 

2.  Die  Unternehmungen  haben  regelmässig  tatsächlich ,  wenn  auch  nicht 
rechtlich,  Monopolcharakter  (Quasimonopole). 

3.  Die  Einrichtung  oder  Uebernahme  erfolgt  ohne  Zwang,  durchaus  frei- 
willig und  aus  Zweckmässigkeitsgründen. 

4.  Die  Verwaltung  erfolgt  regelmässig  nach  Grundsätzen  einer  dauernden 
Rentabilität  (Ueberschusswirtschaft). 

5.  Die  Rechtsverhältnisse  der  Unternehmungen,  namentlich  die  Beziehungen 
zwischen  Eigentümer  und  Benützer,  regeln  sich  unter  Ausschluss  des  öffentlichen 
Rechts,  besonders  der  Anstaltspolizei,  nur  nach  privatrechtlichen  Grundsätzen. 

Dass  sich  Fälle  finden  können,  in  denen  das  eine  oder  andere  dieser  Symptome 
in  den  Hintergrund  tritt  oder  gar  nicht  auffindbar  erscheint,  oder  in  denen, 
durch  die  jeweiligen  lokalen  Verhältnisse  bedingt,  zu  den  vorgenannten  Begriffs- 
merkmalen noch  der  eine  oder  andere  Begleitumstand  tritt,  mag  ein  Beweis 
dafür  sein,  dass  die  Grenze  zwischen  den  hier  in  Rede  stehenden  Unternehmungen 
und  den  Veranstaltungen  vielfach  nicht  leicht  zu  finden  ist,  darf  aber  niemals 
zu  dem  Ergebnis  führen,  zu  sagen,  dass  die  eine  oder  andere  Unternehmung 
manchmal  in  der  einen,  dann  aber  auch  wieder  in  der  anderen  Form  existiert. 
Ganz  besonders  muss  davor  gewarnt  werden  —  wenn  man  wirklich  dem  „mol- 
luskenhaft  dehnbaren  und  demnach  stets  wechselnden  Inhalt"  *)  der  Ausdrücke 
„Veranstaltung"  und  „gewerbliche  Unternehmung  im  öffentlichen  Interesse"  ent- 
gegentreten und  die  beiden  Gebiete  scharf  abgrenzen  will  —  zu  dem  Begriff  der 
Veranstaltungen  auch  diejenigen  Unternehmungen  zu  rechnen,  die  „vorwiegend" 
dem  öffentlichen  Interesse  dienen  und  deshalb  nicht  unter  allen  Umständen 
nach  Rentabilitätsgrundsätzen  verwaltet  werden  sollen,  oder  das  Vorliegen  einer 
gewerblichen  Unternehmung  mit  den  daraus  sich  ergebenden  Folgen  deshalb 
in  Abrede  zu  stellen,  weil  im  konkreten  Fall  ein  Gewinn  nicht  erzielt  wird 
oder  erzielt  werden  soll 2).   Der  erstere  Fall  deckt  sich  durchaus  mit  den  Fällen, 


1)  Vgl.  S  t  i  e  r  -  S  o  m  1  o  a.  a.  0.  S.  153. 

2)  Wagner,  a.  a.  0.  S.  26,  hebt  mit  Recht  hervor,  dass  es  Falle  geben  kann,  wo  die 
Gemeinde  eine  solche  Unternehmung  an  sich  zieht,  o  h  n  e,  mindestens  ohne  sicher  auf  eine 
ausreichende  Verzinsung  zu  kommen,  gleichwohl  aber  die  Uebernahme  im  allgemeinen 
berechtigten  Kommunalinteresse  liegt.  Inwieweit  der  Grundsatz  des  Art.  189  (182),  der  dem 
von  Wagner  behandelten  Art.  3  des  preussischen  K.  A.  G.  entspricht,  der  Uebernahme  solcher 
Unternehmungen  entgegenstehen  soll,  wie  Wagner  S.  26  analog  für  preussisches  Recht 
meint,  ist  nicht  einzusehen.  Die  Motive  zu  Art.  189  betonen  ausdrücklich,  dass  die  rein 
grunds  ätzliche  Bestimmung  des  Art.  189  nicht  ausschliesst,  dass  unter  besonderen  Ver- 
hältnissen, z.  B.  in  Zeiten  ungünstiger  Konjunktur  bei  wirtschaftlich  schlechten  Verhält- 
nissen, wie  sie  im  Erwerbsleben  vorkommen  und  in  sonstigen  besonderen  Fällen  vorüber- 
gehend Zuschüsse  für  gewerbliche  Unternehmungen  aus  der  Gemeindekasse  geleistet  werden. 
Der  weitere  Satz,  den  man  für  Preussen  seitens  der  Regierung  besonders  betonte,  dass  mau 
durch  die  Fassung  des  Artikels  die  Gemeinde  an  solchen  Unternehmungen  hindern  wolle,  bei 
denen  von  vornherein  die  Erzielung  einer  Rente  gar  nicht  beabsichtigt  werde,  ist  von  dem 
hessischen  Gesetzgeber,  der  sich  dem  preussischen  Vorbild  vielfach  wörtlich  angeschlossen 
hat,  nicht  ausgesprochen  worden.  Tatsächlich  erscheint  es  auch  zu  weitgehend,  durch  eine 
derartige  wörtliche  Interpretation  die  Gemeinde  in  ihrem  Selbstbestimmungsrecht  zu 
beschränken.  Denn  auch  hier  sind  Fälle  denkbar,  wo  trotz  bekannter  oder  gewollter  Un- 
rentabilität  die  Verstaatlichung  des  Betriebs  notwendig  wird.   Man  braucht  nur  an  die 
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die  der  Art.  189  11  (Art.  182  11)  im  Auge  hat,  und  für  die  dieser  Artikel  gerade 
besagt,  dass  ausnahmsweise  auch  gewerbliche  Unternehmungen  den  Rentabilitäts- 
grundsatz  zurücktreten  lassen  dürfen,  nämlich  dann,  wenn  es  sich  um  gewerb- 
liche Unternehmungen  im  öffentlichen  Interesse  handelt,  und  wenn  die  Rücksicht 
auf  eben  dieses  öffentliche  Interesse  dies  erheischt,  ohne  dass  damit  gesagt  ist, 
dass  die  in  Betracht  kommenden  Unternehmungen  damit  aufhören  sollen,  ge- 
wtM-Miche  Unternehmungen  zu  sein.  Der  zweite  Teil  aber  enthält  für  die 
Gemeinde  genau  so  wenig  eine  Veränderung  der  rechtlichen  Natur  des 
Betriebes,  wie  dies  bei  einem  Privatmann  der  Fall  ist,  der  als  Philantrop  be. 
stimmte  Waren  (Nahrungsmittel,  Bücher,  Kleider  usw.)  zum  Selbstkostenpreis 
abgibt  und  von  vornherein  auf  jeden  Gewinn  verzichtet;  hier  bleibt  der 
Uft  rieb  ein  Gewerbebetrieb  und  zum  mindesten  privatrecht- 
licher Natur1)  mit  allen  daraus  sich  ergebenden  Konse- 
(j  u  e  n  z  e  n .  genau  so  wie  ein  Unternehmer  rechtlich  Gewerbetreibender 
bleibt  trotz  anerkannter,  durch  die  Natur  der  Ware,  durch  ungünstige  Kon- 
junktur oder  andere  Umstände  bedingter  Unrentabilität  des  Betriebs.  Ebenso 
muss  man  vor  der  Auffassung  warnen,  als  ob  tatsächlich  eine  bestimmte  Unter- 
nehmung bald  in  der  Form  der  Veranstaltungen,  also  im  Rahmen  des  öffent- 
lichen Rechts,  bald  als  gewerbliche  Unternehmung  im  öffentlichen  Interesse, 
also  als  Gebilde  des  Privatrechts,  erscheinen  könnte.  Die  prinzipielle  Ver- 
schiedenheit der  beiden  Rechtsgebiete  des  öffentlichen  Rechts  und  des  Privat- 
rechts kann  einen  solchen  Wechsel  unmöglich  gestatten  oder  ihn  gar  noch  der 
Willkür  einzelner  Personen  oder  der  Verschiedenheit  zufälliger  lokaler  Ver- 
hältnisse anheimgeben.  Bei  näherer  Untersuchung  wird  man  vielmehr  in  allen 
diesen  Fällen  feststellen  können,  dass  fundamentale  Begriffsmerkmale  für  die 
eine  oder  die  andere  Gruppe  der  gemeindlichen  Unternehmungen  fehlen  und 
damit  die  Subsumtion  unter  die  eine  oder  andere  Klasse  unmöglich  machen, 
oder  auf  der  anderen  Seite  die  Subsumtion  unter  die  eine  oder  andere  Klasse 
bedingen,  trotzdem  das  eine  oder  andere  Begriffsmerkmal  dieser  bestimmten 
Klasse  in  den  Hintergrund  tritt.  Man  mag  dabei  besonders  an  das  Kriterium 
der  Anstaltspolizei  denken,  das  sich  besonders  leicht  feststellen  lässt,  ander- 
seits aber  unter  allen  Umständen  beim  Vorhandensein  die  Diagnose  auf  öffentlich- 
rechtliche Veranstaltung,  bei  Nichtvorhandensein  auf  Nichtvorliegen  einer  solchen 
Veranstaltung  und  damit,  da  eine  Zwischenstufe  nicht  denkbar  ist,  auf  Vorliegen 
einer,  vielleicht  etwas  besonders  gearteten  gewerblichen  privatwirtschaftlichen 
Unternehmung,  und  zwar  regelmässig  einer  gewerblichen  Unternehmung  im 
öffentlichen  Interesse  zu  stellen  nötigt 2). 

hierher  gehörenden  „gemeinnützigen  Unternehmungen"  zu  denken,  soweit  sie  nicht  auch 
„Veranstaltungen"  sind  und  soweit  sie  deshalb  ihrer  rechtlichen  und  tatsächlichen  Be- 
schaffenheit nach  privat wirts chaf  Ii ch  sind.  Dass  der  Artikel  bezweckt,  der  Gefahr 
vorzubeugen,  dass  gewerbliche  Unternehmungen  einseitig  zum  Vorteil  einzelner  Gemeinde- 
angehöriger oder  einzelner  Klassen  von  solchen  auf  Kosten  der  Allgemeinheit  verwaltet 
werden,  ist  durchaus  richtig  und  auch  im  preussischen  Gesetz  betont.  Die  Möglichkeit  einer 
derartigen  Ausschreitung  darf  aber  nicht  zu  einer  zu  engen  Interpretation  nötigen,  wird 
auch  in  der  Praxis  durch  eine  aufmerksame  und  einsichtige  Aufsichtsbehörde  stets 
behoben  werden  können. 

1)  Vgl.  noch  A  d  i  c  k  e  s  a.  a.  0.  S.  242. 

2)  Die  Unklarheit,  die  die  Begriffe  der  „gewerblichen  Unternehmungen  im  öffentlichen 
Interesse"  und  der  „Veranstaltungen,  die  von  den  Gemeinden  im  öffentlichen  Interesse  unter- 
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2.  Einzelne  gewerbliche  Unternehmungen  im  öffentlichen 

Interesse. 

Indem  so  versucht  wird,  bei  Klassifizierung  der  gemeindlichen  Betriebe 
eine  grundsätzliche  Trennung  zwischen  den  öffentlich-rechtlichen  Veranstaltungen 

halten  oder  betrieben  werden"  umgiebt,  beherrscht  auch  das  hessische  Gesetz.  So  heisst 
es  z.  B.  zu  Anfang  der  Begründung  zu  Art.  189:  „Gewerbliche  Unternehmungen  sind  solche, 
die  eine  fortgesetzte  auf  Gewinn  gerichtete  Tätigkeit,  die  sich  als  eine  Beteiligung  an  dem 
allgemeinen  wirtschaftlichen  Verkehr  darstellt,  in  sich  schliessen.  Dahin  gehören  z.  B. 
Gemeindegasanstalten,  Elektrizitätswerke,  Theater.  Den  Gegensatz  bilden  die  im  allgemeinen 
öffentlichen  Interesse  getroffenen  Veranstaltungen,  bei  denen  keine  Erzielung  von  Ueber- 
schüssen  beabsichtigt  wird,  z.  B.  Volksbäder,  Schlachthäuser".  Es  sollte  nicht  heissen,  dass 
letztere  den  Gegensatz  bilden,  da  dies  irreführend  ist,  sondern  dass  die  Unternehmungen,  die 
im  allgemeinen  öffentlichen  Interesse  getroffen  wurden,  eine  besondere  Gruppe  der  gewerb- 
lichen Unternehmungen  bilden.  Dann  werden  als  gewerbliche  Unternehmungen  im  öffentlichen 
Interesse  weiter  noch  aufgezählt  Strassenbahnen,  „bei  denen  in  erster  Linie  der  Gewinnzweck 
und  die  Befriedigung  eines  Bequemlichkeitsbedürfnisses  des  Publikums,  daneben  aber  auch 
das  allgemeine  Interesse  der  Erleichterung,  Konzentrierung  und  Sicherung  des  Strassen- 
verkehrs massgebend  sind".  Auch  Wasserwerke,  Viehhöfe,  Schlachthäuser  und  Markthallen 
werden  hier  genannt.  Alle  diese  Unternehmungen  können  nach  dem  Standpunkt  der  Motive 
gewerbliche  Unternehmungen  der  Gemeinde  sein,  wobei  offenbar  die  unter  Pos.  1  genannten 
Gasanstalten,  Elektrizitätswerke  und  Theater  als  gewöhnliche  Gewerbebetriebe  im  Sinn 
von  Abs.  1  des  Art.  betrachtet  werden.  Im  Zusammenhang  damit  wird  es  ausdrücklich  als 
eine  nicht  seltene  Erscheinung  hervorgehoben ,  dass  eine  und  dieselbe  Gemeindeanstalt 
(konsequenter  hätten  die  Motive  hier  unter  Beibehaltung  der  an  dieser  Stelle  benützten 
Terminologie  gesagt  „Unternehmung")  zum  Teil  gewerbliche  Zwecke  verfolgt,  zum  Teil 
auch  einem  öffentlichen  Interesse  gerecht  wird.  Dieser  letzte  Umstand  ist  durchaus  richtig, 
aber  zur  Vermeidung  von  Missverständnissen  empfiehlt  sich  hier  eine  scharfe  Hervorhebung 
des  weiteren  Umstands,  dass  das  Begriffsmerkmal  des  öffentlichen  Interesses,  richtig  er- 
kannt, an  der  Eigenschaft  der  Unternehmungen  als  G  e  w  e  r  b  e  b  e  t  r  i  e  b  e  nichts  ändert. 
Und  gerade  das  verkennen  die  Motive  durchaus ,  indem  sie  den  Unterschied  in  den  nur 
äusserlich,  aber  nicht  begrifflich  identischen  Worten  „öffentliches  Interesse",  je  nachdem 
es  sich  um  Veranstaltungen  oder  um  gewerbliche  Unternehmungen  handelt,  verkennen. 
Dies  kommt  klar  zum  Ausdruck  durch  die  Worte  in  der  Anm.  1  zu  Art.  193:  Nur  für 
Veranstaltungen,  welche  einem  öffentlichen  Interesse  dienen,  können 
Gebühren  er  h  obenwerden.  Dabei  macht  es  keinen  Unter  sc  h  ie  d,  obdie 
Unternehmung  ausschliesslich,  oder  ob  sie  überwiegend  demöffent- 
lichen  Interesse  dient  und  nebenbei  —  was  häufig  der  Fall  ist  —  zu- 
gleich gewerbliche  Zwecke  verfolgt.  U  eberragt  der  gewerbliche 
Zweck,  so  kommt  der  Art.  189  zur  Anwendung.  Auch  hier  wieder  die  Willkür, 
mit  der  von  demselben  Objekt  bald  von  Veranstaltungen,  bald  von  Unternehmungen  ge- 
sprochen wird,  ein  deutlicher  Beweis  für  die  Unklarheit  über  die  beiden  Begriffe,  von  denen 
schon  der  eine,  die  Veranstaltung,  ganz  von  selbst  in  das  Gebiet  des  öffentlichen  Rechts 
verweist Dann  die  ganz  selbstverständliche  Hervorhebung,  dass  diese  Veranstaltungen  dem 
öffentlichen  Interesse  dienen,  und  dass  nur  bei  ihnen  Gebühren  möglich  sind !  Endlich  die 
Zulassung  der  Möglichkeit,  dass  auch  Veranstaltungen  gewerbliche  Zwecke  verfolgen  können, 
wenn  auch  nur  im  Nebenberuf!  Und  zum  Schluss  die  Annahme,  dass  dasselbe  rechtliche 
Gebilde  je  nach  dem  unbestimmten  Kriterium,  ob  es  „vorwiegend"  dem  gewerblichen  Zwecke 
dient  oder  nicht,  bald  ein  Objekt  des  Privatrechts,  bald  ein  Objekt  des  durch  seine  ganze 
Natur  exklusiven  öffentlichen  Rechts  sein  könnte!  Der  letzte  Satz  der  Motive  an  dieser 
Stelle  ist  ganz  unverständlich  mit  seinem  Hinweis  auf  den  Art.  189.  Art.  189  beschäfti  i 
sich  nur  mit  der  Verwaltung  der  Betriebe,  ohne  eine  Definition  zugeben,  namentlich 
ohne  sicli  mit  der  rechtlichen  Natur  der  für  die  von  dem  Betrieb  bewirkten  Leistung  zu 
entrichtenden  Gegenleistungen  zu  befassen.  Unmittelbar  vor  dem  in  Rede  stehenden  Satz 
wird  aber  gesagt,  dass  die  Gebühren  die  Gegenleistung  für  die  Anstaltsnutzung  darstellen. 
Soll  hier  gesagt  werden,  dass  dann,  wenn  man  es  mit  einer  gewerblichen  Unter- 
nehmung im  öffentlichen  Interesse  zu  tun  hat,  nicht  wie  im  Art.  192  eine  Gebühr 
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und  den  privatrechtlichen  Unternehmungen  herbeizuführen,  werden  auf  Grund 
der  vorstehenden  Ausführungen  zu  den  in  Rede  stehenden  Unternehmungen 

Gegenleistung  in  Betracht  kommen  kann,  sondern  dass  wir  es  dann  lediglich  mit  einer 
H  i  O  h  t  g  o  b  ü  h  r  e  n  r  e  c  h  1 1  i  c  h  e  n  ,  vielmehr  mit  einer  privat  rechtlichen  Gegen- 
leistung  zu  tun  haben,  die  so  bemessen  sein  soll,  dass  damit  dem  Erfordernis  einer  ratio- 
nellen Verwaltung  im  Sinn  des  Art.  189  entsprochen  wird,  —  sollte  das  der  Inhalt  des  Satzes 
sein,  so  wäre  dies  ein  durchaus  richtiger  Gedanke,  der  aber  durch  das  Wort  „überragt" 
ankenntlich  gemacht  wird.  Ein  bemerkenswerter  Widerspruch  besteht  auch  zwischen  der 
eben  genannten  Stelle  und  der  Stelle  auf  S.  138  u.  139  der  Regierungsvorlage  (Motive  zu 
Art.  194  und  Art.  195  des  Gesetzes):  „Das  rechtliche  Fundament  für  die  Entstehung  einer 
Gebührenforderung  liegt  nicht  in  einem  Vertrag  und  dessen  einseitiger  Erfüllung,  sondern, 
ähnlich  wie  die  Befugnis  zur  Erhebung  von  Umlagen  für  allgemeine  Zwecke  auf  dem  den 
Gemeinden  staatlicherseits  verliehenen  Recht,  bei  Inanspruchnahme  einer  speziellen  Ein- 
richtung, einer  besonderen  Tätigkeit  die  Beteiligten  mit  Auflagen  zu  belasten."  Wird 
dadurch  die  öffentlich-rechtliche  Eigenschaft  der  Gebühren  richtig  hervorgehoben,  so 
ergiebt  sich  daraus  auch,  dass  die  Gegenleistungen  der  privatwirtschaftlichen  Betriebe 
keine  Gebühren  sind,  da  man  sie  mit  den  Umlagen  nicht  in  Parallele  setzen  kann.  Wenn 
gewerbliche  Zwecke  verfolgt  werden,  mögen  sie  nun  „nebenbei"  verfolgt  werden  oder  „über- 
wiegend", dann  ist  für  die  Anwendung  einer  öffentlich-rechtlichen  Finanzgewalt  im  Sinne 
der  durchaus  zutreffenden  Ausführungen  auf  S.  158  u.  159  der  Motive  kein  Raum;  denn  Ge- 
werbe kann  nur  privatrechtlich  sein,  Finanzgewalt  und  Gebührenfestsetzung  aber  nur 
öffentlich-rechtlich.  Beides  schliesst  sich  aus.  Vgl.  dazu  auch  die  andere,  ebenfalls  durchaus 
zutreffende  aber  mit  der  oben  genannten  Stelle  gleichfalls  in  Widerspruch  stehende  Stelle 
S.  139:  „Gebühren  im  Sinn  des  Art.  194  sind  nicht  die  für  die  Benützung  gewerblicher  Unter- 
nehmungen der  Gemeinden  zu  entrichtenden  Vergütungen,  die  ein  in  der  Hauptsache  (!) 
nach  privatrechtlichen  Grundsätzen  festgestelltes  Entgelt  für  wirtschaftliche  Leistungen 
darstellen.  Hier  sind  die  Worte  „in  der  Hauptsache"  zweifellos  irreführend.  Denn  nicht 
nur  in  der  Hauptsache,  sondern  allein  nach  privatrechtlichen  Grundsätzen  ist  das  Ent- 
gelt festzusetzen,  da  ein  teils  privatrechtliches  teils  öffentlich-rechtliches  Entgelt  nicht 
denkbar  ist. 

Nach  dem  Wortlaut  der  Motive  erscheint  es  sonach  nicht  zweifelhaft,  dass  sie  die 
Möglichkeit  von  Gebühren  und  damit  einen  Anwendungsfall  der  gemeindlichen  Finanzgewalt 
auch  bei  den  im  öffentlich-rechtlichen  Interesse  betriebenen  gewerblichen  privatwirtschaft- 
lichen Unternehmungen  anerkennen  wollen.  Aber  gerade  diese  Frage  ist  unter  allen  Umständen 
zu  verneinen,  wenn  anders  man  der  Unklarheit  auf  diesem  Gebiet  ein  Ende  machen  will.  Ge- 
bühren sind  eine  dem  öffentlichen  Recht  angehörende  Rechtserscheinung,  können  demnach 
n  u  r  das  Aequivalent  für  öffentlich-rechtliche  Leistungen  bieten,  für  Leistungen,  die  in  den 
Rahmen  der  gemeindlichen  öffentlichen  Verwaltung  fallen,  die  das  Verwaltungsvermögen 
betreffen,  kurz  für  die  Leistungen  der  Veranstaltungen  in  dem  oben  dargelegten  Sinn. 
Da  aber,  wo  man  es  mit  rein  privatrechtlichen  Leistungen  zu  tun  hat,  oder  wo  umgekehrt 
die  in  der  gemeindlichen  Betätigung  verkörperte  Unternehmung  anerkanntermassen  in  die 
Sphäre  des  Privatrechts  einzugliedern  ist  und  deshalb  zu  dem  rein  privatrechtlichen  Finanz- 
vermögen der  Gemeinde  gehört,  hat  die  Möglichkeit  einer  Gebühr  auszuscheiden  und  scheidet 
ganz  von  selbst  aus,  wenn  man  nicht  in  den  Fehler  verfällt,  die  „Gebühr"  mit  dem  „Preis" 
zu  verwechseln. 

Im  preussischen  K.A.G.  liegen  die  Dinge  im  wesentlichen  ebenso,  wie  in  Hessen. 
Hier  lässt  sich  aber  auch  der  Wortlaut  der  in  Betracht  kommenden  Gesetzesstelle  sehr  gut 
zugunsten  des  hier  vertretenen  Standpunktes  verwerten.  Dadurch  nämlich,  dass  die  Mög- 
lichkeit einer  Ueberschusswirtschaft  in  §  4  Abs.  2  des  Gesetzes  prinzipiell  ausgeschlossen 
wird  („die  Gebührensätze  sind  in  der  Regel  so  zu  bemessen,  dass  die  Verwaltungs-  und 
Unterhaltungskosten  der  Veranstaltung  gedeckt  werden",  und  Abs.  5:  „andere  Abweichungen 
von  der  im  Abs.  2  vorgeschriebenen  Bemessung  der  Gebühren  sind  nur  aus  besonderen 
Gründen  gestattet") ,  müssen  nach  dem  preussischen  Gesetz  aus  dem  Gebiet  der  Veran- 
staltungen (Anlagen,  Anstalten  und  Einrichtungen)  ausscheiden  alle  diejenigen  Betriebe, 
die  regelmässig  nach  Grundsätzen  der  Rentabilität  verwaltet  werden,  wozu  in  erster  Linie 
die  Gas-  und  Elektrizitätswerke  und  die  Strassenbahnen  gehören.  Eine  weitere,  für  die  in 
Rede  stehende  Frage  besonders  wertvolle  Direktive  bietet  der  Abs.  3  des  Paragraphen  durch 
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u.  a.  mit  Sicherheit  zu  rechnen  sein :  a)  die  Gasanstalten,  die  Elek- 
trizitätswerke, b)  die  Wasserwerke  und  -leitungen,  c)  die 
Strassenbahnen,  d)  die  städtischen  Badeanstalten,  e)  städti- 
sche Theater,  f)  Sparkassen,  g)  die  gemeindlichen  Pfandhäuser, 
h)  Gemeindelotterien,  gemeindliche  Apotheken,  Milch-  und 
Suppenverkaufsanstalten,  Gemeindewagen. 

Für  das  Thema  der  Abhandlung  aber  ergibt  sich  als  wich- 
tigste Konsequenz,  dass  alle  diese  Unternehmungen  zum  Finanz- 
vermögen der  Kommunen  gehören,  dass  ihre  Erträge  rein 
p  r  i  v  a  t  r  e  c  h  1 1  i  c  h  e  n  Charakter  haben  und  deshalb  aus  dem  Gebiet 
der  auf  Beschaffung  von  Zwangseinkünften  gerichteten  ge- 
meindlichen Finanzgewalt  und  der  Gebühren  auszuscheiden 
haben 

die  Hervorhebung  des  Benützungszwangs,  der  unbedingt  nur  für  öffentlich-rechtliche  Ver- 
anstaltungen iu  Betracht  kommen  kann,  d.  h.  für  solche  Veranstaltungen,  die  für  sich  ein 
abgegrenztes  Stück  der  öffentlichen  Verwaltung  darstellen  und  aus  diesem  Grund  auch  mit 
öffentlichen  Gewaltbefugnissen  ausgestattet  sein  müssen,  als  welche  der  Benützungszwang 
neben  der  vielfach  mit  ihm  Hand  in  Hand  gehenden  Anstaltspolizei  eine  ganz  besondere 
Beachtung  verdient.  Es  mag  sich  bei  dem  preussischen  Recht  allerdings  fragen,  inwieweit 
dieses  Argument  nicht  wieder  verwässert  wird  durch  die  unmittelbar  folgenden  Worte: 
„oder  sind  die  genannten  (die  Gemeindeangehörigen)  auf  die  Benützung  der  Anstalt  ange- 
wiesen". Denn  angewiesen  können  die  Gemeindeangehörigen  auf  die  Benützung  auch  dann 
sein ,  wenn  das  in  Rede  stehende  Bedürfnis  nicht  anders  als  durch  die  Inanspruchnahme 
der  von  der  Gemeinde  zur  Verfügung  gestellten  Benützungsmöglichkeit  befriedigt  werden 
kann,  weil  die  Gemeinde  das  (Quasi-)  Monopol  hat.  Dies  ist  aber,  wie  oben  des  näheren 
dargetan,  gerade  bei  den  gewerblichen  Unternehmungen,  die  die  Gemeinde  im  öffentlichen 
Interesse  betreibt,  in  der  überwiegenden  Mehrzahl  der  Fall.  Anderseits  würde  aber  die 
Inkonsequenz,  die  sich  dann  offenbar  in  dem  §' 3  II  des  K.A.G.  und  der  genannten  Stelle 
zeigen  würde,  für  die  hier  vertretene  Anschauung  sprechen. 

])  Mit  der  Kennzeichnung  dieser  Betriebe  als  Gewerbebetriebe  beantwortet  sich  auch 
die  viel  umstrittene  Frage  nach  ihrer  Gewerbesteuerpflicht.  Entsprechend  der  Natur  der 
Einkünfte  aus  diesen  Unternehmungen  als  Erwerbseinkünften  gehören  die  Unternehmungen 
in  das  Gebiet  des  werbenden  Finanzvermögens,  mit  dem  die  Gemeinde,  wie  die  physische 
Person,  als  Kapitalist  so  rationell  und  kaufmännisch  umgeht,  wie  man  als  Gewerbetreibender 
■es  tun  kann.  Muss  man  aber  die  Tätigkeit  der  Gemeinden  auf  diesen  Gebieten  als  Gewerbe- 
betrieb anerkennen,  so  ist  nicht  einzusehen,  warum  von  allen  das  Gewerbe  regelnden  Be- 
stimmungen nur  die  Bestimmungen  über  die  Besteuerung  wegfallen  sollten.  Die  Tatsache 
allein,  dass  die  Gemeinde  neben  ihrer  Eigenschaft  als  Eigentümerin  des  Gewerbebetriebs 
noch  eine  öffentlich-rechtliche  Stellung  und  öffentlich-rechtliche  Aufgaben  hat,  kann  ebenso- 
wenig bei  Beurteilung  dieser  Frage  ausschlaggebend  sein,  wie  der  rein  äusserliche  Um- 
stand, dass  die  Erträge  des  Gewerbebetriebs  ebenso  wie  die  Erträge  aus  den  Steuern  in 
die  Gemeindekasse  fliessen,  oder  dass  die  Gemeinde  dann  Steuern  an  sich  selbst  zahlen 
müsste. 

Das  preussische  Recht  regelt  die  Frage  teilweise  im  K.A.G.  selbst.  Der  §  28  II 
des  K.A.G.  erklärt  als  gewerbesteuerfrei  die  „nach  §  3  des  Gewerbesteuergesetzes  vom 
24.  Juni  1891  steuerfreien  Gewerbebetriebe  der  Kommunalverbände".  Dies  sind:  l.  Die 
zu  gemeinnützigen  Zwecken  dienenden  Geld-  und  Kreditanstalten ,  als  Sparkassen  usw. 
2.  Kanalisations-  und  Wasserwerke,  letztere  jedoch  nur  soweit  sich  der  Betrieb  auf  den 
Bezirk  der  unternehmenden  Gemeinde  beschränkt.  3.  Schlachthäuser  und  Viehhöfe.  4.  Markt- 
hallen.   5.  Volksbäder.   6.  Anstalten  zur  Beleihung  von  Pfandstücken. 

Daraus  ergibt  sich  einmal,  dass  das  Gesetz  von  24.  Juni  1891  die  Kanalisation,  die  Schlacht- 
hiiuser  und  Viehhöfe  und  die  Markthallen  fälschlich  zu  den  Gewerbebetrieben  zählt.  Es 
ergibt  sich  aber  auch  weiter,  dass  Sparkassen  und  Wasserwerke,  Volksbäder  und  Pfand- 
häuser richtig  zu  den  gewerblichen  Betrieben  gerechnet  werden,  da  eine  Bestimmung,  die 
diese  Betriebe  ausdrücklich  von  der  Gewerbesteuer  befreit,  keinen  Sinn  hätte,  wenn  man 
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Im  einzelnen  ist  hierzu  zu  bemerken: 

Zu  a)  Die  Gasanstalten  und  Elektrizitätswerke. 

Diese  beiden  Arten  gemeindlicher  Betriebe  sind  die  typischste  Form  für  die 
gemeindliche  Betätigung  auf  diesem  Gebiet,  und  ihre  rechtliche  Natur  wird  auch 
am  \videi>]>i-erhendsten  beurteilt.  Jedoch  kann  gerade  bei  ihnen  kein  Zweifel 
darüber  bestehen,  dass  man  es  mit  privatrechtlichen  Gewerbebetrieben  zu  tun  hat. 
Weist  schon  der  bei  ihnen  nicht  nur  theoretisch  von  vornherein  vorhandene  Renta- 
bilitätsbetrieb  und  die  in  der  Praxis  zu  erheblichem  Vorteil  des  Gemeindesäckels 
durchgeführte  Ueberschusswirtschaft  auf  eine  gewerbliche  Tätigkeit  hin,  so 
treffen  auch  gerade  bei  ihnen  alle  sonstigen  Begriffsmerkmale  der  gewerblichen 
Unternehmung  im  öffentlichen  Interesse  zu.  Es  handelt  sich  um  Beleuchtungs- 
stoffe,  die  zu  erzeugen  der  einzelne  allgemein  nicht  in  der  Lage  ist,  da  für 
den  Einzelbetrieb  normalerweise  die  Gestehungskosten  viel  zu  hoch  sind.  Die 
Benützung  dieser  Beleuchtungsstoffe  entspricht  trotz  der  Möglichkeit  des 
Petroleumbrandes  einem  öffentlichen  Bedürfnis,  nicht  nur  wegen  der  mit  dieser 
Beleuchtungsart  verbundenen  Bequemlichkeit,  die  sie  als  ein  Luxusobjekt  er- 
scheinen lassen  mag,  sondern  auch  wegen  der  durch  Einführung  solcher  Be- 
leuchtung, namentlich  der  elektrischen,  verringerten  Feuersgefahr.  Wir  sehen 
gerade  hier  einen  besonders  typischen  Fall  dafür,  dass  das  „öffentliche  Interesse" 
vielfach  nicht  durch  eine  vorherige  Nachfrage  hervorgerufen  ist,  sondern  dass 
die  gebotene  Bezugsgelegenheit  unter  angenehmen  Bezugsbedingungen  erst  die 
Nachfrage  schafft  und  somit  das  öffentliche  Interesse  erst  bedingt.  Das,  was 
das  öffentliche  Interesse  ausmacht,  ist  auch  die  Ursache  für  den  monopol-  oder 
besser  quasimonopolartigen  Charakter  des  Unternehmens.  Nicht  nur  im  Interesse 
der  Gemeindeglieder,  sondern  auch  .im  eigenen  Interesse  der  Gemeinde  als 
solcher  liegt  es,  wenn  das  private  Kapital,  das  Privatmonopol  und  die  daraus 
erfahrungsgemäss  resultierenden  Gefahren  durch  die  Verstadtlichung  des  Betriebs 
und  den  damit  gegebenen  offiziellen  Charakter  des  Unternehmens  behoben  oder 


die  Betriebe  nicht  als  Gewerbebetriebe  gelten  lassen  wollte.  Schliesslich  ergibt  sich  aus 
dem  Umstand,  dass  die  Gaswerke,  die  Elektrizitätswerke,  die  Strassenbahnen,  die  Theater 
und  alle  sonstigen  zu  den  Gewerbebetrieben  zu  rechnenden  Unternehmungen  der  Gemeinde 
nicht  genannt  sind,  dass  diese  Betriebe  unter  die  Kategorie  der  nach  §28  Pos.  5  steuer- 
pflichtigen „Gewerbebetriebe  kommunaler  und  anderer  öffentlicher  Verbände"  gehören. 

Das  hessische  Gemeindeumlagengesetz  vom  8.  Juli  1911  bestimmt  in  Art.  8:  ..Der  Ge- 
werbesteuer unterliegen  nicht:  l.  Betriebe,  die  ausschliesslich  wohltätigen  oder  gemein- 
nützigen Zwecken  dienen,  insbesondere  auch  die  öffentlichen  Sparkassen,  wenn  sie  ihre 
verfügbaren  Ueberschüsse  nur  zu  diesen  Zwecken  verwenden  oder  in  öffentliche  Kassen 
fliessen  lassen;  2.  der  Betrieb  von  Verkehrsanstalten  durch  Verbände  des  öffentlichen  Rechts. lt 

Daraus  ergibt  sich,  dass  man  die  Sparkassen  richtig  in  die  Kategorie  der  gewerb- 
lichen Unternehmungen  gebracht  hat,  die  eine  Gewerbesteuerpfiicht  bedingen  würde  ohne 
die  Ausnahmebestimmung.  Daraus  ergibt  sich  aber  weiter,  dass  das  Fehlen  der  Ausnahme- 
bestimmung für  alle  anderen  gemeindlichen  Gewerbebetriebe  die  Gewerbesteuerpfiicht  be- 
dingt. Die  Gewerbesteuerpfiicht  der  gemeindlichen  Wasser-,  Gas-  und  Elektrizitätswerke 
und  Bäder  ist  von  Dr.  Becker,  Amtliche  Handausgabe  des  Gemeindeumlagegesetzes  vom 
8.  Juli  1911,  S.  24  auch  anerkannt. 

Dass  auch  die  unter  das  hessische  Sparkassengesetz  fallenden  offensichtlich  gemein- 
nützigen öffentlichen  Sparkassen  trotz  dieser  Gemeinnützigkeit  als  Gewerbebetriebe  an- 
zusehen sind,  die  an  sich  die  Gewerbesteuerpfiicht  in  sich  schliessen,  ist  richtig  erkannt 
und  entspricht  auch  durchaus  der  Auffassung,  dass  die  Gemeinnützigkeit  eines  Unter- 
nehmens, z.  B.  der  Konsumvereine,  die  Anwendung  des  Gewerberechts  nicht  ausschliesst. 
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vermieden  werden1).  Die  Gemeinde  hat  die  Verpflichtung,  ihrerseits  für  eine 
ordentliche  Strassenbeleuchtung  zu  sorgen  und  die  Ausgaben  hierfür  pflegen 
einen  stattlichen  Posten  im  Ausgabebuch  des  Kommunalhaushalts  auszumachen. 
Es  wird  hier  die  Gemeinde  nicht  nur  bei  Erfüllung  einer  wichtigen  öffentlich- 
rechtlichen Aufgabe  von  dem  Privatkapital  unabhängig  und  kann  gleichzeitig 
die  Kosten  zur  Erfüllung  dieser  Aufgabe  verbilligen,  sondern  sie  wird  gleich- 
zeitig durch  angemessenen  Verkauf  der  von  ihr  im  grossen  erzeugten  Ware 
dem  Gemeindesäckel  wichtige  und,  was  nicht  zu  unterschätzen  ist,  regelmässige 
Einnahmen  sichern  können,  die  sonst  dem  Privatbetrieb,  im  wesentlichen  in 
der  Form  von  Aktiendividenden,  zufliessen  würden.  Die  Errichtung  solcher  An- 
stalten bestimmt  sich  für  die  Gemeinden  lediglich  nach  Zweckmässigkeits- 
gründen und  liegt  stets  im  freien  Willen  des  betreffenden  Kommunalkörpers. 
Von  einer  die  Benützung  regulierenden  Anstaltspolizei  ist  keine  Rede.  Die 
durch  die  Inanspruchnahme  der  Benützung  geschaffenen  Rechtsverhältnisse  ge- 
hören dem  Privatrecht  an,  der  Verwaltungsrechtsweg  ist  prinzipiell  unmöglich 
und  für  alle  daraus  resultierenden  Fragen  dadurch  nach  unabänderlich  fest- 
stehenden Rechtsgrundsätzen  ausgeschlossen,  ein  Anspruch  auf  Zulassung  zur 
Benützung  besteht  für  den  einzelnen  Gemeindeangehörigen  nicht,  die  Gemeinde 
kann  dem  einmal  Zugelassenen  jederzeit  das  Nutzungsrecht  wieder  entziehen, 
wenn  er  mit  Erfüllung  seiner  Gegenleistungen  in  Verzug  kommt.  Anderseits 
hat  die  Gemeinde  auch  nur  die  zivilrechtlichen  Machtmittel,  um  sich  ihre 
Rechte  zu  sichern,  namentlich  besteht  für  sie  nicht  die  Möglichkeit,  von  dem 
verwaltungsrechtlichen  Polizeizwang  Gebrauch  zu  machen2)3)4)5)6). 

1)  Namentlich  auf  dem  Gebiet  der  Elektrizitätsindustrie  pflegt  man  neuerdings  die 
Monopolgelahr  besonders  zu  betonen  und  auch  seitens  der  Staatsaufsichtsbehörden  den  Ge- 
meinden den  Selbstbetrieb  nahezulegen. 

2)  Die  Eigenschaft  der  Gasanstalten  als  gewerblicher  Unternehmungen  erkennt  eine 
Entscheidung  des  Reichsgerichts  in  Bd.  55,  S.  364  an  (vgl.  Jahrbuch  des  deutschen  Rechts, 
Bd.  II  1,  S.  25);  es  handelte  sich  im  Tatbestand  um  die  Frage,  ob  der  Betrieb  einer  Gas- 
anstalt eine  Ausübung  öffentlicher  Gewalt  im  Sinn  des  Art.  77,  E.G.  zum  B.G.B,  sei :  „Unberührt 
bleiben  die  landesgesetzlichen  Vorschriften  über  die  Haftung  des  Staats,  der  Gemeinden  und 
anderer  Kommunalverbände  (Provinzial-,  Kreis-,  Amtsverbände)  für  den  von  ihren  Beamten  in 
Ausübung  der  diesen  anvertrauten  öffentlichen  Gewalt  zugefügten  Schaden,  sowie  die  landes- 
^e-etzlichen  Vorschriften,  welche  das  Recht  des  Beschädigten,  von  dem  Beamten  den  Ersatz 
eines  solchen  Schadens  zu  verlangen,  insoweit  ausschliessen,  als  der  Staat  oder  der  Kommunal- 
verband haftet."  Die  Frage  wird  vom  Reichsgericht  verneint  und  in  der  Urteilsbegründung 
werden  die  Gasanstalten  als  gewerbliche  Betriebe  bezeichnet.  Mut.  mut.  gilt  das  natur- 
gemäss  auch  für  die  Elektrizitätswerke. 

3)  Eine  Entscheidung  des  O.L.G.  Dresden  in  J.D.R.  Bd.  I  1,  S.  303  spricht  aus,  dass 
das  Recht,  von  einer  Stadtgemeinde  die  Lieferung  von  Leuchtgas  und  elektrischem  Licht  zu 
verlangen,  nicht  pfändbar  sei,  wenn  nicht  der  Pfändungsgläubiger  Besitznachfolger  des 
Schuldners  in  Ansehung  der  zu  beleuchtenden  Räume  geworden  ist.  Die  prinzipielle  Aner- 
kennung der  Pfändbarkeit  beweist,  dass  auch  diese  Entscheidung  die  privatrechtliche  Natur 
des  Lichtbezugsrechts  als  etwas  Selbstverständliches  voraussetzt.  Denn  öffentliche  Rechte 
sind  nicht  pfändbar. 

*)  Ueber  die  Lieferungsverträge  auf  elektrische  Energie  vgl.  noch  die  speziellen  Aus- 
führungen Schlichts,  „Das  Recht  der  Elektrizität"  (vgl.  J.D.R.  Bd.  5,  S.  20).  „Die  Elek- 
trizität ist  keine  Sache  im  Sinn  des  §  90  B.G.B.  Es  finden  daher  die  Bestimmungen  über 
Kauf,  Tausch  usw.  keine  Anwendung  auf  sie.  Die  Verträge  über  Lieferung  elektrischer 
Energie  charakterisieren  sich  vielmehr  als  besondere,  neben  die  bisherigen  Vertragstypen 
tretenden  Energieverträge.  Den  Kernpunkt  dieser  Verträge  bildet  auf  der  einen  Seite  die 
Verpflichtung  elektrische  Energie  zu  liefern,  auf  der  anderen  Seite  das  Entgelt  für  die  Lie- 


51 


Meissinger, 


Bier  darf  man  aber  die  (ins-  und  Elektrizitätswerke  nicht  identifizieren 
mit  der  Stadtbeleuchtung.    Wie  schon  verschiedentlich  hervorgehoben  wurde, 

ferung  zu  leisten.1'  Das  in  diesen  Ausführungen  enthaltene  privatrechtliche  Vertragselement 
findet  sich  in  gleicherweise  auch  bei  den  Energieverträgen,  bei  denen  der  eine  Kontrahent 
eine  Gemeinde  ist.  Im  übrigen  mag  die  Richtigkeit  der  Ausführungen  Schlichts  dahin- 
gestellt bleiben. 

6)  Eine  wichtige  Konsequenz  der  privatrechtlichen  Eigenschaft  des  für  die  Benützung 
einer  Grasanstalt  oder  eines  Elektrizitätswerks  zu  zahlenden  Entgelts  enthalten  die  Aus- 
führungen in  dem  Preussischen  Verwaltungsblatt,  Jahrg.  32,  S.  754  unter  Hinweis  auf  Wolff, 
Zwangsversteigerungsgesetz,  3.  Aufl.,  S.  56  :  Die  Vergütung  für  die  Benützung  der  genannten 
Anstalten  ist  keine  auf  den  Grundstücken  ruhende  öffentliche  Last.  Denn  die  Leistungen 
für  die  Mitbenützung  der  kommunalen  Anstalten ,  deren  Betrieb  die  politische 
Gemeinde  nicht  in  Aus  Übung  ein  es  delegierten  Hoheitsrechtes,  s  o  n- 
d  e  r  n  i  n  Au  s  ü  b  u  n  g  e  i  n  e  s  G  e  w  e  r  b  e  s  führt,  beruhen  auf  einem  blossen  Privatrechts- 
titel. Das  Realrecht  des  §  10  Nr.  3  kann  daher  für  die  der  Gemeinde  zustehende  Vergütung 
nicht  in  Anspruch  gern  mmen  werden.  Ebensowenig  kommt  dafür  das  Vorzugsrecht  des 
§  61  Pos.  -2  Konk.O.  in  Betracht. 

Hier  zeigt  ein  Hinweis  auf  den  Art.  198  der  St.O.  (191)  besonders  deutlich,  wie  wichtig 
es  ist,  die  Grenzen  zwischen  Preis  und  Gebühr  scharf  zu  ziehen.  Nach  der  Anm.  1  zu 
Art.  198  der  amtlichen  Handausgabe  käme  der  Art.  für  die  hier  in  Rede  stehenden  Entgelte 
übrigens  um  deswillen  nicht  in  Betracht,  weil  es  sich  hier  um  Aufwendungen  handelt,  die 
keine  Werterhöhung  des  Grundstücks  zur  Folge  haben.  Die  Stelle  spricht  zwar  nur  von 
Wassergeld,  ist  aber  auch  für  die  obengenannten  Entgelte  anzuwenden.  Aber  selbst  wenn 
damit  eine  Werterhöhung  des  Grundstücks  verbunden  wäre,  würde  der  Art.  198  und  damit 
das  hess.  A.G.  zum  Zw.V.G.  nicht  anwendbar  sein,  da  sich  eine  solche  Anwendung  nicht  mit 
der  rein  privatrechtlichen  Natur  der  Entgelte  vertragen  könnte. 

Dass  regelmässig  die  Beitreibung  sämtlicher  Gemeindeeinkünfte,  auch  der  rein  privat- 
rechtlichen, im  Wege  des  Verwaltungszwangsverfahrens  erfolgt,  ändert  an  den  vorstehenden 
Feststellungen  nichts.  Denn  diese  Art  der  Beitreibung  stellt  sich  als  eine  Ausnahme  dar, 
die  nur  auf  Grund  ausdrücklicher  Bestimmungen  zulässig  ist,  wie  der  Art.  187  (180)  mit 
seinem  Hinweis  auf  die  „bestehenden  Gesetze"  beweist.  Unter  den  Begriff  der  Ausstände 
fallen  alle  Forderungen  der  Gemeinde.  Bei  den  Gemeindeforderungen,  die  sich  nicht  auf 
Umlagen  oder  sonstige  von  der  Verwaltungsbehörde  genehmigte  oder  gesetzlich  den  Gemeinde- 
ab  gaben  gleichgestellten  Ausschläge  gründen,  ist  das  Verwaltungszwangsverfahren  ein- 
zustellen, wenn  der  Schuldner  bei  dem  Bürgermeister  schriftlich  oder  zu  Protokoll  Einwand 
dagegen  erhebt.  Es  findet  alsdann  der  Rechtsweg  und  zwar,  da  es  sich  dann  nur  noch  um 
Forderungen  rein  privatrechtlichen  Charakters  handelt,  der  ordentliche  Rechtsweg  statt. 
Auch  hier  liegt  eine  praktisch  bedeutsame  Konsequenz  der  Frage  vor,  ob  die  eine  oder  die 
andere  der  Gemeindeforderungen  als  Abgaben  dem  öffentlichen  oder  als  privatrechtliche  Be- 
züge dem  Privatrecht  angehört  ;  für  die  Gas-  und  Elektrizitätsanlagen  gilt  das  letztere. 

6)  An  anderer  Stelle  ist  bereits  hervorgehoben  worden,  wie  die  Gebühr  sich  als  eine 
kraft  der  öffentlichen  Finanzgewalt  dem  Gebührenträger  durch  einseitigen  Rechtsakt  auf- 
erlegte öffentliche  Abgabe  darstellt,  während  der  Preis  nach  den  Grundsätzen  des  Zivilrechts 
unter  Einhaltung  des  Prinzips  „do  ut  des"  von  beiden  Teilen  „vereinbart"  wird.  Es  bedarf 
deshalb  besonderer  Betonung,  dass  der  Umstand,  dass  Gas-  usw.  Gelder  von  den  Gemeinden 
in  Tarifen  „einseitig"  festgesetzt  werden,  kein  Argument  für  die  Gebühreneigenschaft  dieser 
Leistungen  enthält.  Denn  die  „Einseitigkeit"  der  Festsetzung  ist  nur  scheinbar.  In  Wirk- 
lichkeit liegen  die  Verhältnisse  so,  dass  der  Benützer  sich  stillschweigend  den  für  die  Be- 
nützung aufgestellten  Normen  unterwirft ,  wie  die  Gemeinde  stillschweigend  voraussetzen 
darf,  dass  dem  Benützer  diese  Normen  bekannt  sind.  Auch  hier  finden  wir  im  privatrecht- 
lichen Verkehr  des  täglichen  Lebens  auf  Schritt  und  Tritt  analoge  Fälle,  ohne  dass  man 
deshalb  daran  denkt,  den  Vertragscharakter  der  betreffenden  Abmachungen  zu  leugnen. 
Namentlich  kann  man  auch  hier  die  Geschäftspraktiken  der  grossen  Privatmonopolgesell- 
schaften unserer  Zeit  zum  Vergleich  heranziehen.  Sonach  beweist  die  Tarifierung  des 
für  die  Benützung  der  Gas-  und  Elektrizitätswerke  zu  entrichtenden  Entgelts  nichts  weiter, 
als  dass  eine  solche  generelle  Festsetzung  der  Vertragsbedingungen  praktisch  von  erheblichem 
Vorteil  ist. 
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ist  die  Stadtbeleuchtung  eine  öffentlich-rechtliche  Aufgabe  der  Gemeinde,  deren 
Betätigung  auf  diesem  Gebiet  sich  darstellt  als  ein  abgegrenztes  Stück  der 
öffentlichen  Verwaltung ;  die  von  der  Gemeinde  zur  Erfüllung  dieser  Aufgaben 
getroffenen  Einrichtungen  sind  dazu  bestimmt,  unmittelbar  der  öffentlichen 
Verwaltung  zu  dienen.  Die  gesamte  Stadtbeleuchtung,  bestehend  aus  Rohr- 
leitung und  Beleuchtungskörpern,  ist  mithin  eine  gemeindliche  Veranstaltung 
und  öffentlich-rechtlichen  Charakters.  Der  Beleuchtungsstoff  und  dessen 
Herstellung  oder  sonstige  Beschaffung  hat  mit  dieser  Anstaltseigenschaft  der 
Beleuchtungsanlage  nichts  zu  tun.  Ob  eine  Gemeinde  Gas  oder  Elektrizität 
oder  Petroleum  oder  andere  Beleuchtungsstoffe  benützt,  hängt  nicht  von  der 
vorgenannten  Beleuchtungspflicht  ab,  sondern  bestimmt  sich  nach  Zweckmässig- 
keitsgründen oder  nach  Rücksichten  auf  den  Gemeindesäckel.  Eine  Gemeinde, 
die  heute  noch  Gas  brennt,  kann  morgen  ohne  irgendwelche  rechtlichen  Folgen 
wieder  zur  Petroleumbeleuchtung  zurückkehren.  Bei  der  Abgabe  von  Beleuch- 
tungsstoff an  die  Gemeindemitglieder  aber  handelt  es  sich  nicht  um  Benützung 
der  für  die  Stadtbeleuchtung  dienenden  öffentlich-rechtlichen  Gemeindeveran- 
staltungen, der  Beleuchtungs anläge,  sondern  lediglich  um  Benützung  des 
Beleuchtungsstoffes.  Und  dieser  Beleuchtungsstoff  ist  eben  gerade  das, 
was  von  der  Stadt  gewerbsmässig,  d.  h.  mit  der  von  vornherein  vorhandenen 
Absicht  auf  lukrativen  Absatz  fabriziert  wird.  Die  sog.  Anschlüsse  an  die 
Beleuchtungsanlagen  sind  nicht  mehr  Bestandteil  der  Stadtbeleuchtung,  in 
ihrer  Benützung  ist  mithin  nicht  eine  Benützung  dieser  Veranstaltung  mit 
Gebührenpflicht  zu  erblicken,  sondern  sie  sind  ein  von  der  Gemeinde  zur  Er- 
füllung der  ihr  auf  Grund  des  Benützungsvertrags  obliegenden  Vertragspflicht 
notwendig  zu  beschaffender  Teil  des  Vertragsobjekts x).  Als  wichtigste  Kon- 
sequenz ergibt  sich  für  die  Gemeinde  nach  dem  hier  vertretenen  Standpunkt, 
dass  die  Art.  193—198  (186—191)  für  die  Gas-  und  Elektrizitätsgelder  nicht 
in  Anwendung  kommen.  Damit  entfällt  für  die  Gemeinde  vor  allem  die  in 
Art.  194  (187)  festgesetzte  ministerielle  Genehmigungspflicht  und  die  weitere 
für  die  Gebühr  in  ihrer  Natur  begründete  Beschränkung  durch  die  Kosten- 
deckungstheorie. Die  Gemeinden  können  sonach,  unabhängig  von  direkter 
Kontrolle  durch  die  Aufsichtsbehörden  —  unbeschadet  der  auf  die  Erhaltung 
des  gemeindlichen  Vermögens  gerichteten  generellen  Staatsaufsicht  —  bei 
Normierung  der  Gas-  und  Elektrizitätsgelder  nach  dem  Prinzip  einer 
steigenden  Ueberschusswir tschaft  vorgehen  und  sind  mit  Hinblick 
auf  den  Art.  189  (182)  grundsätzlich  sogar  dazu  verpflichtet.  Bei  Berechnung 
der  Preise  bestehen  in  der  Praxis  Verschiedenheiten.    Vorwiegend  wird 

i)  Soweit  für  Herstellung  des  Anschlusses  von  der  Gemeinde  noch  ein  besonderer  Be- 
trag, sei  es  einmalig,  sei  es  in  Raten  erhoben  wird,  handelt  es  sich  mithin  nicht  um  eine 
Abgabe  ,  sondern  um  ein  privatrechtliches  Entgelt,  das  einen  Teil  der  dem  Benützer  ob- 
liegenden Vertragsleistung  darstellt.  Dies  gilt  jedenfalls  in  den  Fällen,  in  denen  das  Entgelt 
lediglich  als  eine  Gegenleistung  für  die  Kosten  der  Einrichtung  des  Anschlusses  gedacht  ist; 
es  wäre  falsch,  darin  einen  Beitrag  (Ausschlag)  nach  Art  190  St. 0.  (183)  zu  erblicken. 

Handelt  es  sich  um  eine  Leistung,  für  die  allein  die  Tatsache  der  mit  Herstellung 
des  Anschlusses  notwendig  verbundenen  Benützung  gemeindlichen  Bodens  die  Grundlage  ist, 
dann  wird  man  das  Entgelt  als  Gebühr  anzusprechen  haben.  Ob  das  eine  oder  das  andere 
vorliegt,  wird  sich  praktisch  stets  aus  der  Höhe  des  Betrags  erkennen  lassen,  verglichen 
mit  der  Höhe  der  durch  den  Anschluss  verursachten  Kosten.  Ueber  eine  solche  Einmündungs- 
gebühr vgl.  Fl  ein  er  a.  a.  0.  S.  372. 
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durch  Gasmesser  u.  dergl.  das  wirklich  verbrauchte  Quantum  festgestellt  und 
bezahlt.  Dabei  wird  vielfach  noch  eine  besondere  Messermiete  berechnet.  Wo 
>olrhe  Messer  nicht  eingeführt  sind,  wird  ein  bestimmter  Minimalverbrauch 
angenommen  werden  können.  Von  Leuchtgas  wird  regelmässig  ein  höherer 
Preis  genommen  als  vom  Brenngas.  Wo  neben  den  städtischen  Werken  noch 
Privatbetriebe  bestehen,  wird  man  bei  Festsetzung  des  Preises  auf  die  Konkurrenz 
Rücksicht  nehmen  müssen,  vielfach  und  durchaus  zweckmässig  auch  Gelegenheit 
nehmen,  selbst  auf  die  Gefahr  einer  zeitweiligen  Unrentabilität  hin  und  in 
diesem  Falle  gedeckt  durch  Art.  189  II,  durch  Drücken  der  Preise  die  private 
Konkurrenz  zu  vernichten  und  so  praktisch  das  Quasimonopol  durchzuführen  !). 
Durch  Ortssatzung  kann  nach  Art.  15  St.O.  (15)  die  Gemeinde  die  Betriebs- 
yerhältnisse  der  Werke  und  die  beiderseitigen  Vertragsbedingungen  normieren. 
Zu  b)  Die  Wasserwerke  und  - 1  e  i  t  u  n  g  e  n. 

Ueber  die  Zugehörigkeit  der  gemeindlichen  Wasserleitungen  zu  dem 
Finanzvermögen  oder  zu  dem  Verwaltungsvermögen  und  damit  über  die  recht- 
liche Eigenschaft  dieser  gemeindlichen  Unternehmungen  als  gewerblicher  Unter- 
nehmungen oder  als  öffentlich-rechtlicher  Veranstaltungen  in  dem  oben  dar- 
gelegten Sinn  bestehen  die  grössten  Meinungsverschiedenheiten.  Dies  ist  nicht 
verwunderlich,  wenn  man  sich  vergegenwärtigt,  dass  gerade. bei  der  Beschaffung 
des  Trinkwassers,  wie  des  zum  gemeindlichen,  gewerblichen  und  Haushaltungs- 
bedarf nötigen  Wassers  überhaupt  eine  ganze  Reihe  von  Gesichtspunkten  mit- 
sprechen, die,  wie  die  Abwehr  von  Feuerschäden  und  wie  die  Verhütung  ge- 
fährlicher Seuchen  und  die  Hebung  der  Gesundheitsverhältnisse,  ganz  allgemein 
das  öffentliche  Interesse  in  besonderem  Masse  in  den  Vordergrund  treten 
lassen  —  worin  man  dann  das  prinzipielle  Merkmal  für  die  Gebühreneigenschaft 
des  Wasserzinses  erblicken  wollte  —  und  zwar  ein  öffentliches  Interesse,  das 
hier  von  vornherein  vorhanden  und  nicht  etwa,  wie  bei  Bereitstellung  von  be- 
quemen und  billigen  Beleuchtungsmitteln,  die  Folge  eben  dieser  Bereitstellung 
ist.  So  kann  man  die  gemeindlichen  Wasserleitungen  als  die  besonders  typische 
Form  der  Unternehmungen  bezeichnen,  bei  denen  das  öffentliche  Interesse 
überwiegt.  Und  trotzdem  wird  man  bei  näherer  Untersuchung  zu  dem  Er- 
gebnis kommen  müssen,  class  auch  die  von  gemeindlichen  Wasserwerken  an 
■die  Einwohner  erfolgende  Lieferung  von  Wasser  als  eine  gewerbliche 
Betätigung  der  Gemeinde  anzusprechen  ist. 

Die  Versorgung  einer  Gemeinde  mit  Wasser  ist  eine  aus  gesundheits-  und 
feuerpolizeilichen  Gründen  der  Gemeinde  obliegende  öffentlich-rechtliche  Pflicht, 
deren  Erfüllung  jederzeit  von  der  Gemeinde  erzwungen  werden  kann,  und  die 
sich  darstellt  als  ein  abgegrenztes  Stück  der  gemeindlichen  Verwaltung.  Daraus 
folgt  ganz  von  selbst,  dass  die  Veranstaltungen,  die  die  Gemeinde  zur  Erfüllung 
dieser  Pflicht  trifft,  öffentliche  Veranstaltungen  im  Sinn  obiger  Ausführungen 
sind.    Als  solche  kommen  in  Betracht  die  gemeindlichen  Brunnen,  die 


r)  Wo  private  Gaswerke  allein  oder  neben  kommunalen  bestehen,  pflegen  die  Städte 
regelmässig  sich  einen  bestimmten  Gewinnanteil  zu  verschaffen  und  für  die  Benützung  der 
städtischen  Strassenkörper  eine  Anerkennungsgebühr  zu  erheben.  Wo  private  Unter- 
nehmungen bestehen,  oder  solche  bei  kapitalschwachen  Kommunen  mit  Privatkapital 
neu  errichtet  werden,  sichern  sich  die  Gemeinden  in  der  Regel  die  Möglichkeit,  diese  zu 
einem  im  voraus  bedungenen  Preis  zu  übernehmen. 
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je  nach  den  örtlichen  Verhältnissen  in  Gestalt  von  einzelnen,  ohne  Kommuni- 
kation nebeneinander  stehenden  Pumpen  oder  Ziehbrunnen,  in  den  für  die 
vorliegende  Frage  aber  massgebenden  Fällen  in  Form  von  Leitungsbrunnen 
a,uf  Strassen  und  Plätzen  zu  allgemeiner  Benützung  und  zum  Schutz  gegen 
Feuersgefahr  aufgestellt  werden.  Insoweit  haben  wir  es  mit  Veran- 
staltungen zu  tun.  Darüber  kann  kein  Zweifel  bestehen.  Die  gemeind- 
lichen Wasserleitungen  haben  demnach  ihren  Platz  in  dem  Verwaltungsver- 
mögen und  bilden  hier  einen  Bestandteil  des  gemeindlichen  Grundstockver- 
mögens mit  der  Bestimmung  für  den  öffentlichen  Gebrauch  ohne  Rücksicht 
auf  die  Gemeindezugehörigkeit  und  Stellung  des  Benützenden  im  Gemeinde- 
verband. Auf  die  gemeindlichen  Wasserleitungen  treffen  auch  alle  Begriffs- 
merkmale der  Veranstaltungen  zu,  und  namentlich  ist  besonders  bezeichnend, 
dass  die  Herstellung  solcher  Leitungen  unter  Berücksichtigung  der  lokalen 
Verhältnisse  im  Staatsaufsichtswege  genau  so  erzwungen  werden  kann,  wie  die 
Herstellung  der  erforderlichen  Zahl  öffentlicher  Brunnen  zu  erzwingen  ist,  wenn 
z.  B.  feststeht,  dass  die  bestehenden  Brunnen  zu  Feuerlöschzwecken  nicht  aus- 
reichen. Es  sind  deshalb  ihrem  naturgemässen  und  ursprünglichen  Zwecke  nach 
die  gemeindlichen  Wasserleitungen  nicht  geeignet,  Nutzungsobjekte  im  Interesse 
der  Gemeindekasse  zu  sein1).  Die  Möglichkeit  einer  finanziellen 
Nutzbarmachung  der  Wasserleitungen  tritt  vielmehr  erst  dann  in 
Erscheinung,  wenn  die  besonderen  örtlichen  Verhältnisse  und  namentlich  die 
verfügbare  Menge  von  Wasser  für  die  Gemeinde  die  Gelegenheit  geben,  sich 
nicht  nur  auf  die  Erfüllung  ihrer  vorgenannten  öffentlich-rechtlichen  Pflicht 
zur  Beschaffung  von  Wasser  zu  beschränken,  sondern  über  diese  Pflicht  hinaus 
nicht  nur  dem  einzelnen  Hause  Gelegenheit  zu  geben,  sich  selbst  mit  Wasser 
zu  versorgen,  sondern  auch  die  Versorgung  der  einzelnen  Haushaltungen 
aus  den  öffentlichen  Wasserleitungen  selbst  in  die  Hand  zu  nehmen.  Als  diese 
Art  von  Versorgung  stellen  sich  die  Anschlüsse  an  die  Wasserleitungen 
rechtlich  dar,  die  die  Gemeinde  dem  einzelnen  Haushalt  ermöglicht.  Damit 
tritt  neben  die  naturgemässe  Zweckbestimmung  der  öffentlichen  Wasserleitungen 
die  weitere  Bestimmung,  durch  Zugänglichmachung  der  Leitung  einem  Be- 
quemlichkeitsbedürfnis des  einzelnen  Haushalts  zu  entsprechen,  oder  dem  ein- 
zelnen Haushalt  durch  den  in  einer  gemeindlichen  Wasserleitung  verkörperten 
Grossbetrieb  auch  in  bezug  auf  die  Qualität  des  Wassers  eine  Unterstützung  zu 
verschaffen,  deren  Vorteile  der  einzelne  mit  Rücksicht  auf  seine  wirtschaftliche 
Leistungsfähigkeit  sich  regelmässig  sonst  nicht  würde  verschaffen  können.  Wir 
finden  in  diesem  Stadium  der  Entwicklung  also  genau  dieselben  Gesichtspunkte, 
die  als  Motiv  für  den  gemeindlichen  Selbstbetrieb  bei  den  Gas-  und  Elektrizitäts- 
werken bereits  hinreichend  gewürdigt  sind.    Die  Gestattung  von  Anschluss- 

J)  Hier  mag  auch  die  Ursache  dafür  zu  finden  sein,  dass  von  der  Benützung  der  öffent- 
lichen Gemeindebrunnen  eine  Abgabe  nicht  erhoben  wird,  trotzdem  die  Erhebung  einer 
solchen  Gebühr  theoretisch  genau  so  möglich  ist,  wie  bei  jeder  anderen  öffentlichen  Ver- 
anstaltung der  Gemeinde.  Es  wird  eben  als  eine  selbstverständliche  Pflicht  der  Gemeinde 
angesehen,  dem  einzelnen  Haushalt  Gelegenheit  zu  geben,  sich  mit  dem  erforderlichen  Wasser 
zu  versehen.  Diesem  Interesse  der  Allgemeinheit  entspricht  es  auch,  dass  das  Benützungs- 
recht des  einzelnen  in  dem  Gemeingebrauch  der  anderen  seine  natürlichen  Schranken  findet, 
und  dass  da,  wo  eine  über  den  normalen  Gemeingebrauch  hinausgehende  Benützung  statt- 
findet, die  Erhebung  einer  Benutzungsgebühr  in  der  Praxis  vorkommen  mag. 
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leitungen  ist  sonach  nicht  primäre,  sondern  lediglich  sekundäre  Zweckbe- 
stimmung der  öffentlichen  Wasserleitungen  und  hat  in  der  Rücksicht  auf  das 
öffentliche  Interesse  ihre  naturgemässe  Schranke.  Gerade  dieser  Umstand  findet 
in  den  in  Hessen  üblichen  Reglements  für  die  Benützung  der  Wasserleitungen, 
einen  bezeichnenden  Ausdruck  in  dem  Verbot  der  Wasserverschwendung  und  in 
der  Bestimmung:  „Wenn  Wassermangel  eingetreten  ist  oder  zu  befürchten  steht, 
ist  die  Gemeinde  berechtigt,  alle  Zweigleitungen,  die  nicht  dem  gewöhnlichen 
Verbrauch  dienen,  zu  schliessen  und  zu  plombieren,  oder  deren  Geschlossenheit 
zu  verlangen"  Durch  derartige  Anordnungen  kommt  klar  das  Prinzip  zum 
Ausdruck,  dass  die  Gemeinde  einen  privaten,  auf  privatem  Vertrag  basierenden 
Gebrauch  nur  soweit  einzuräumen  in  der  Lage  ist,  als  die  Verpflichtung  zur 
öffentlichen  Wasserversorgung  und  die  damit  verbundenen  Rücksichten  des. 
öffentlichen  Wohles  es  gestatten.  Es  kommt  damit  die  sekundäre  Eigen- 
schaft der  Wasserleitungsanschlüsse  zum  Ausdruck. 

Dass  die  Gemeinde  die  Anschlüsse  nur  gegen  einen  Preis  gewährt,  der 
auf  der  einen  Seite  den  mit  der  Leitung  verbundenen  Annehmlichkeiten,  ander- 
seits aber  auch  dem  hier  unbedingt  zu  würdigenden  Wohlfahrts-  und  öffent- 
lichen Zweck  gerecht  wird,  ist  selbstverständlich. 

Bedingt  sonach  die  sekundäre  Eigenschaft  der  mit  der  öffentlichen  Wasser- 
leitung verbundenen  Versorgung  des  einzelnen  Haushalts  rein  negativ,  dass  die 
Anschlussleitungen  nicht  in  das  Gebiet  der  Veranstaltungen  zu  zählen  sind,  wie 
dies  bei  den  öffentlichen  Hauptleitungen  der  Fall  ist,  so  lassen  sich  auch  noch 
andere  Momente  heranbringen,  die  zu  dem  positiven  Ergebnis  führen,  dass 
man  die  Anschlussleitungen  und  die  damit  verbundene  Betätigung  der  Gemeinden 
trotz  des  in  besonderem  Masse  vorhandenen  öffentlichen  Interesses  als  gewerb- 
liche Unternehmungen  der  Gemeinden  und  zwar  als  eine  Form  der  gewerblichen 
Unternehmung  im  öffentlichen  Interesse  mit  allen  ihren  bereits  des  näheren 
erörterten  Begriffsmerkmalen  und  Begleiterscheinungen  anzusprechen  hat.  Hier 
ist  an  erster  Stelle  die  Tatsache  zu  erwähnen,  dass  die  Ueberschusswirtschaft 
auch  bei  den  kommunalen  Wasserwerken  sich  eben  durch  die  xAnschlüsse  hat 
einführen  lassen  und  sich  durchaus  bewährt,  ja  sogar  dass  bei  einem  Defizit  die 
Frage  nach  Erhöhung  des  Wassergeldes  regelmässig  im  Kreis  der  finanziellen 
Erörterungen  steht.  Dann  aber  weisen  eine  Anzahl  besonderer  Vereinbarungen, 
wie  sie  in  Form  von  Ortssatzungen  zwischen  den  Gemeinden  und  den  Ange- 
schlossenen getroffen  werden2),  ganz  unverkennbar  zivilrechtlichen  Vertrags- 

1)  Dazu  kann  man  die  Bestimmung  über  Beschränkung  des  Wasserbezugs  nennen, 
wenn  das  Wasser  zeitweise  knapp  wird  oder  dies  zu  befürchten  steht.  Hier  ist  die  Gemeinde 
berechtigt,  den  Höchstverbrauch  für  jedes  versorgte  Grundstück  festzusetzen  und  darüber  zu 
wachen,  dass  diese  Festsetzungen  befolgt  werden.  Auch  ist  die  Gemeinde  alsdann  berechtigt, 
die  Leitung  zu  gewissen  Tages-  oder  Nachtzeiten  abzusperren  und  den  Bezug  nur  für  ge- 
wisse Tageszeiten  freizugeben. 

2)  Dass  die  Regelung  des  Vertragsverhältnisses  durch  eine  Ortssatzung  ohne 
Einfluss  auf  den  zivilrechtlichen  Charakter  des  Vertrags  ist,  ist  bereits  bei  der  rechtlichen 
Bewertung  der  Gas-  und  Elektrizitätsanstalten  geprüft  worden.  Die  Regelung  des  Wasser- 
bezugs aus  der  Gemeindeleitung  ist  eine  rein  gemeindliche  Angelegenheit,  fällt  als  solche 
in  den  Kreis  der  nach  Art.  15  zu  regelnden  Angelegenheiten  und  ist  insoweit  Gegenstand 
autonomischer  Festsetzungen,  die  für  ihr  Gebiet  allgemein  verbindliche  Normen  schaffen.  Im 
übrigen  aber  bringt  die  Ortssatzung  hier  lediglich  zum  Ausdruck,  dass  der  eine  Vertragsteil 
neben  seiner  Eigenschaft  als  Vertragskontrahent  auch  eine  Persönlichkeit  des- 
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Charakter  auf.  Hier  ist  zu  nennen  die  Tatsache,  dass  dem  Einzelnen  kein 
Recht  auf  einen  Anschluss  zugesprochen  wird.  Man  pflegt  dies  in  der  Orts- 
satzung so  auszudrücken,  dass  der  Bezug  von  Wasser  aus  dem  Wasserwerk 
einem  jeden  Hausbesitzer,  sofern  die  Lage  und  Beschaffenheit  des  betreffenden 
Hauses  es  ermöglichen,  gestattet  werden  kann.  Würde  die  Versorgung 
des  einzelnen  Haushalts  mit  Wasser  sich  als  eine  öffentlich-rechtliche  Pflicht 
der  Gemeinde  darstellen,  dann  hätte  man  zu  sagen,  dass  der  Bezug  jedem 
gestattet  werden  m  u  s  s  Anderseits  wäre  dann  nicht  die  Yertragsbestimmung 
möglich,  dass  bei  Zahlungsverzug  des  Benützungsberechtigten  der  Gemeinderat 
berechtigt  ist,  die  Leitung  auf  der  Strasse  oder  im  Haus  abzusperren  und  zu 
plombieren,  oder  die  Leitung  abtrennen  zu  lassen2).  Bezeichnend  ist  weiter 
der  übliche  Ausschluss  der  zivilrechtlichen  Haftung  der  Gemeinde  aus  dem 

öffentlichen  Rechts  ist,  nicht  aber,  dass  die  gerade  in  Rede  stehende  Betätigung 
dieser  Persönlichkeit  auch  eine  öffentlich-rechtliche  Betätigung  ist.  Die  „einseitige1,  Fest- 
setzung der  Vertragsbedingung  ist  lediglich  eine  Folge  der  wirtschaftlichen  Ueberlegenheit 
der  Gemeinde  gegenüber  dem  einzelnen.  Rechtlich  ist  stets  eine  vertragsmässige  Anerken- 
nung der  durch  Ortssatzung  „einseitig"  normirten  Vertragsbedingungen  durch  den  einzelnen 
anzunehmen. 

!)  Dieser  Gedanke  kommt  auch  zum  Ausdruck  in  der  Anm.  l  zu  Art.  17  der  amtlichen 
Handausgabe:  Das  Recht  der  Angehörigen  der  Stadtgemeinde  zur  Mitbenützung  der  öffent- 
lichen Einrichtungen  und  Anstalten  ist  nicht  unter  allen  Umständen  unbeschränkt.  Es 
kann,  wie  z.  B.  das  Recht  auf  Wasserbezug  aus  dem  städtischen  Wasserwerk ,  durch  Orts- 
satzung näher  geregelt  werden. 

Uebrigens  enthält  der  Art.  17,  über  dessen  Bedeutung  auch  noch  weiter  unten  bei 
der  Frage  des  Benützungszwanges  zu  reden  sein  wird,  für  die  rechtliche  Eigenschaft  der 
gemeindlichen  Veranstaltungen  und  Unternehmungen  keine  Beweismomente.  Er  spricht 
zwar  davon,  dass  die  Angehörigen  der  Stadtgemeinde  nach  Massgabe  der  gewöhnlich  hier- 
über getroffenen  Bestimmungen  zur  Mitbenützung  der  öffentlichen  Einrichtungen  und  An- 
stalten der  Stadt  berechtigt  sind.  Während  aber  in  den  Art.  189  und  190  193  bei  Gegenüber- 
stellung der  Begriffe  der  „gewerblichen  Unternehmungen  im  öffentlichen  Interesse"  und  der 
„im  öffentlichen  Interesse  unternommenen  Veranstaltungen  (Anstalten.  Anlagen,  Einrich- 
tungen)", und  bei  der  dabei  verfolgten  Terminologie  anzunehmen  ist,  dass  man  eine  Trennung 
dieser  Begriffe  haben  wollte,  scheint  man  aus  der  Fassung  des  Art.  17  schliessen  zu  können, 
dass  unter  „öffentlichen  Einrichtungen  und  Anstalten"  doch  etwas  mehr  zu  verstehen  sei, 
als  unter  den  „Veranstaltungen  (Anstalten,  Anlagen,  Einrichtungen)",  da  sonst  eine  auf- 
fallende Inkonsequenz  in  der  gesetzgeberischen  Terminologie  zu  konstatieren  wäre.  Des- 
halb wird  man  unter  die  öffentlichen  Einrichtungen  im  Sinn  des  Art.  17  wohl  auch  die 
„gewerblichen  Unternehmungen  im  öffentlichen  Interesse"  rechnen  müssen,  was  um  so 
wahrscheinlicher  ist,  als  die  St.O.  und  die  G.O.  von  1874  in  Art.  7  nur  von  der  Mitbenützung 
der  „öffentlichen  Gemeindeanstalten"  sprachen,  worunter  damals  offenbar  auch  nur  die 
„Veranstaltungen"  im  Sinn  der  obigen  Ausführungen,  in  erster  Linie  Schulen,  Gemeinde- 
brunnen usw.  zu  verstehen  waren,  und  als  durch  den  Zusatz  der  „Einrichtungen"  ganz 
offensichtlich  eine  Begriffserweiterung  bezweckt  war. 

Aber  selbst,  wenn  man  dem  Gesetzgeber  eine  Inkonsequenz  in  der  Terminologie  in 
Art.  17  zumuten  wollte,  würde  der  Art.  17  nicht  etwa  als  Beweismaterial  für  die  Definition 
des  Begriffes  „öffentliche  Veranstaltungen"  herangezogen  werden  können ,  sondern  seine 
Bedeutung  würde  er  auch  hier  nur  für  die  Frage  des  Rechts  auf  Mitbenützung  haben,  wor- 
über unten  noch  des  näheren  gesprochen  werden  soll. 

2)  Diese  Bestimmung  spielt  in  der  Praxis  eine  beachtenswerte  Rolle.  Das  Recht  der 
Gemeinde  auf  Absperrung  stellt  sich  doch  wohl  sicherlich  nicht  als  Ausfluss  irgendeiner 
obrigkeitlichen  Gewalt,  als  Anstaltspolizei  oder  dgl.  dar.  Bei  einem  Anstaltscharakter  der 
Hausleitungen  wäre  sogar  dieses  Recht  offenbar  ein  Unrecht,  da  hierdurch  das  im  einzelnen 
verkörperte  öffentliche  Interesse  direkt  vergewaltigt  würde.  Es  handelt  sich  hier  nur  um 
ein  rein  privatrechtliches  Rücktrittsrecht  der  Gemeinde,  das  dem  ganzen  Vertrag  in  be- 
sonderem Masse  einen  zivilrechtlichen  Charakter  gibt. 
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Vertrag  (eintretende  Unterbrechungen  der  Wasserlieferung  berechtigen  den 
Abnehmer  ebensowenig  zu  Ansprüchen  an  die  Gemeinde,  als  die  Behauptung, 
dass  das  Wasser  nicht  in  genügender  Menge  oder  Beschaffenheit  oder  nicht 
bis  in  die  gewünschte  Höhe  geliefert  werde),  eine  Bestimmung,  die  nur  Sinn 
hat,  wenn  man  das  Vertragsverhältnis  unter  das  Zivilrecht  stellt.  Endlich  ist 
es  durchaus  charakteristisch,  dass  die  „Zuwiderhandlungen"  gegen  die  Be- 
stimmungen des  Regulativs  (richtiger  würde  man  nicht  „Zuwiderhandlungen", 
sondern  „Vertragsverletzungen"  sagen)  mit  einer  „Ordnungsstrafe"  zur  Gemeinde- 
oder  Wasserwerkskasse  zu  ahnden  seien.  Diese  Ordnungsstrafe  ist  nichts  anderes 
als  eine  Konventionalstrafe,  jedenfalls  aber  keine  Polizeistrafe,  als  was  sie 
anzusprechen  wäre,  wenn  man  die  Hausleitungen  in  die  Kategorie  der  öffentlich- 
rechtlichen, mit  Anstaltspolizei  ausgestatteten  Veranstaltungen  zählen  würde1)2). 

!)  Eine  Anstaltspolizei  ist  auch  nicht  etwa  darin  zu  erblicken,  dass  die  Gemeinde 
bzw.  ihre  Vertreter  oder  Beauftragten  das  Recht  des  jederzeitigen  Zugangs  zu  sämtlichen 
Räumen  haben,  in  denen  die  Wasserleitung  gelegt  ist;  ferner  dass  über  Widerspruch  der 
Beteiligten  gegen  Anordnungen  der  Vollzugsorgane  die  Stadtverordnetenversammlung  bzw. 
der  Gemeinderat  beschliesst,  dessen  Beschlüsse  durch  Beschwerde  an  den  Kreisausschuss 
angefochten  werden  können;  schliesslich,  dass  der  Wasserwärter  oder  sein  Stellvertreter 
der  Disziplinargewalt  des  Kreisamtes  unterstellt  sind.  Im  ersteren  Fall  handelt  es  sich 
lediglich  um  die  Durchführung  einer  Kontrolle  über  die  Ordnungsmässigkeit  der  Anlagen, 
über  den  Wasserverbrauch  usw. ,  die  durchaus  auf  der  in  dem  betr.  Ortsstatut  ent- 
haltenen Vereinbarung  beruht  (nicht  in  der  Ausübung  öffentlicher  Gewalt),  die  ihre 
Parallele  vielleicht  in  dem  Zivilrechtsinstitut  der  Vorlegung  finden  mag  und  die  eine 
notwendige  Beschränkung  des  einen  Vertragsteils  namentlich  im  Interesse  der  beider- 
seitig vereinbarten  Kontrolle  des  Wasserverbrauchs  darstellt.  Eine  Verletzung  der  in  dieser 
Bestimmung  enthaltenen  Vertragspflicht  hat  deshalb  nur  zivilrechtliche  Folgen,  namentlich 
wird  man  bei  einer  Renitenz  des  Nutzungsberechtigten  nicht  von  einem  Widerstand  gegen 
die  Staatsgewalt  sprechen  können.  Im  zweiten  Fall  kommt  lediglich  zum  Ausdruck, 
dass  die  Stadtverordnetenversammlung  auch  in  der  Wasserleitungsfrage  als  in  einer  städti- 
schen Frage  zu  beschliessen  hat,  und  dass  ihrer  Beschlussfassung  auch  die  Benützung  des 
städtischen  Vermögens  unterliegt.  Es  handelt  sich  hierbei  lediglich  um  die  durch  die 
Art.  92  und  93  der  St.O.  dem  Stadtparlament  gesetzlich  eingeräumte  Zuständigkeit,  die 
sich  nach  dem  Wortlaut  der  Gesetzesstellen  sowohl  auf  die  öffentlich-rechtliche  wie  auf 
die  privatrechtliche  Betätigung  der  Gemeinde  bezieht.  Die  Beschwerde  an  den  Kreis- 
ausschuss ändert  an  dieser  Rechtslage  auch  nichts.  Der  Bestimmung,  dass  die  Stadt- 
verordnetenversammlung über  alle  Gemeindeangelegenheiten  zu  beschliessen  hat,  mögen  sie 
im  eigenen  oder  übertragenen  Wirkungskreis  ihren  Platz  haben,  mögen  sie  öffentlich-recht- 
licher oder  privatrechtlicher  Natur  sein,  entspricht  die  Bestimmung,  dass  über  die  Beschlüsse 
der  Gemeindevertretungen  die  Beschwerde  an  den  Kreisausschuss  geht.  Dabei  ist  es  nach 
dem  Wortlaut  des  Gesetzes  ganz  irrelevant,  ob  die  jeweils  vorliegende  Angelegenheit  eine 
privatrechtliche  oder  öffentlich-rechtliche  ist,  wenn  es  sich  nur  um  eine  Betätigung  der 
Gemeinde,  um  eine  Gemeindeangelegenheit  und  um  eine  Beschlussfassung  über  eine  der- 
artige Angelegenheit  handelt.  Dass  die  Gemeindeangelegenheiten,  die  den  Gemeinderat 
gerade  in  diesem  Falle  beschäftigt  haben,  auch  öffentlich-rechtliche  Angelegenheiten  sein 
müssen,  ist  nirgends  gesagt.  Das  alte  Recht  (Art.  48,  Pos.  III  der  Kreisordnung  von  1874) 
spricht  zwar  von  einer  Beschlussfassung  des  Kreisausschusses  auf  Beschwerden  gegen  Ge- 
meinderatsbeschlüsse als  von  „Verwaltungssachen".  Dass  es  sich  hier  um  Verwaltungssachen 
handeln  soll,  hat  aber  seine  Ursache  nicht  so  sehr  in  der  Natur  der  jeweiligen  Gemeinde- 
angelegenheiten, als  vielmehr  darin,  dass  die  Gemeinde  der  staatlichen  Oberaufsicht  unter- 
stellt ist.  Diese  staatliche  Oberaufsicht  tritt  hier  besonders  dadurch  in  Erscheinung,  dass 
jeder  Beschluss  der  Gemeindevertretung,  wenn  im  übrigen  die  formellen  Voraus- 
setzungen erfüllt  sind  (vgl.  darüber  Kttchlera.  a.  0.  II,  S.  142  ff.)  Gegenstand  einer  An- 
fechtung sein  kann.  Und  dass  diese  Art  der  Betätigung  eine  Tätigkeit  des  Kreisaus- 
schusses als  staatlicher  Aufsichtsbehörde  ist,  war  im  alten  Recht  anerkannt.  Aber  auch 
nach  geltendem  Recht  ist  an  dieser  Auffassung  nichts  geändert.   Nunmehr  ist  in  der  St.O. 
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Für  das  Thema  ergibt  sich  nun  als  Konsequenz,  class  das  Wassergeld 
keine  Gebühr  ist  im  Sinn  des  Art.  193  (186)  der  St.  0.,  sondern 


Art.  98  bestimmt,  dass  Beschlüsse  der  Stadtverordnetenversammlung  innerhalb  einer  Not- 
frist von  4  Wochen  mit  Klage  im  Verwaltungsstreitverfahren  angefochten  werden  können. 
(Zuständig  ist  bei  Städten  der  Provinzialausschuss,  bei  Landgemeinden  der  Kreisausschuss.) 
Auch  hier  liegt  die  Verwaltungsangelegenheit  lediglich  darin,  dass  die  Beschwerde- 
instanz als  Staatsaufsichtsbehörde  darüber  zu  wachen  hat,  dass  die  Gemeinde  in  ihrem 
privaten  und  öffentlichen  Leben  sozusagen  unbescholten  bleibt  und  ihre  vornehme  Stellung 
als  wichtiges  Glied  des  Staates  stets  im  Auge  behält ;  es  handelt  sich  also  um  eine  reine 
Staatsaufsichtsfrage,  ohne  dass  die  rechtliche  Natur  der  jeweiligen  Angelegenheit  in  den 
Kreis  der  Erörterungen  hereingezogen  wird  (die  Ausführungen  Küchlers  werden  mut. 
mut.  auch  auf  das  neue  Recht  anzuwenden  sein). 

Baraus  ergibt  sich  hier  eine  Konsequenz  von  grundlegender  Bedeutung:  Gegenstand 
der  Beschwerde  kann  nur  die  Frage  sein,  die  auch  dem  Gemeinderat  zur  Beschlussfassung 
vorlag.  Dies  ist  aber  nach  dem  Wortlaut  der  üblichen  Wasserregulative  lediglich  die  An- 
ordnung der  mit  der  Ueberwachung  der  ordnungsgemässen  beiderseitigen  Vertragserfüllung 
bestellten  „Vollzugsorgane".  Wie  nun  die  Zuständigkeit  dieser  Vollzugsorgane  sich  lediglich 
nach  dem  Regulativ  bemisst,  so  beschränkt  sich  die  Beschlussfassung  der  Stadtv.-Vers.  bezw. 
des  Gemeinderats  auch  lediglich  darauf,  ob  die  Vollzugsorgane  sich  im  Rahmen  ihrer  Rechte  und 
Pflichten  bewegt  haben.  Es  handelt  sich  hier  mithin  nur  um  eine  rein  formelle  Frage,  die  mit 
der  Frage  nach  dem  materiellen  Inhalt  der  im  Regulativ  festgelegten  beiderseitigen  Rechte 
und  Pflichten,  namentlich  mit  der  Frage  nach  dem  Umfang  des  den  Nutzungsberechtigten  zu- 
stehenden Nutzungsrechts  nichts  zu  tun  hat.  Der  Gemeinderat  kann  natürlich  auch  in  seiner 
Eigenschaft  als  verfassungmässiger  Vertreter  des  einen  Kontrahenten  für  sich  den  Inhalt 
des  Vertrages  auslegen.  Aber  darum  handelt  es  sich  bei  den  vorgenannten  Anordnungen 
der  Vollzugsorgane  gar  nicht.  Und  nur  diese  sind  das  Beschwerdeobjekt,  wenn  die 
Staataufsichtsbehörde  augerufen  wird.  Deshalb  kann  diese  Staatsaufsichtsbehörde  auch  nur 
die  vorgenannte  formelle  Frage  erörtern,  hat  sich  aber  jeder  Auslegung  des 
Regulativs  über  den  Umfang  dee  einzelnen  Nutzungsrechts,  also  jeden 
Eingehens  in  die  materielle  Frage  zu  enthalten,  vielmehr  lediglich  zu  kon- 
statieren, ob  das  „Vollzugsorgan"  den  Umfang  seiner  Rechte  überschritten  hat  oder  nicht, 
ob  mithin  die  Gemeinde  als  Vertragskontrahent  eines  privatrechtlichen  Vertrages  richtig 
vertreten  war ,  oder  falsch.  Die  materielle  Würdigung  des  Regulativs  ist  S  a  c  Ii  e 
der  ordentlichen  Gerichte  wie  bei  jedem  anderen  privatrechtlichen  Vertrag.  Diese 
entscheiden,  welche  Vertragspflichten  jeder  Teil  hat,  wie  der  Umfang  des  Nutzungsrechts 
und  der  dafür  zu  entrichtenden  Gegenleistung  ist.  Die  Frage  aber,  ob  mit  der  im  Regulativ 
enthaltenen  Regelung  der  Rechtsverhältnisse  auch  dem  Interesse  der  Gemeinde  gedient  ist. 
namentlich  ob  auf  die  öffentlich-rechtlichen  Aufgaben  der  Gemeinde,  anderseits  auf  die  Ver- 
hältnisse der  Gemeindekasse  und  der  Gemeindeeinwohner  gebührend  Rücksicht  genommen 
ist  und  damit  auf  das  Interesse,  das  der  Staat  an  gesunden  Gemeindeverhältnissen  hat, 
diese  Frage  hat  die  Aufsichtsbehörde  zu  prüfen,  und  dies  wird  dadurch  gewährleistet,  dass 
das  Regulativ  als  Ortssatzung  der  staatlichen  Genehmigung  bedarf. 

Im  übrigen  wird  über  die  Frage  der  Zuständigkeit  bei  Streitigkeiten  über  das  Be- 
nützungsrecht noch  an  anderer  Stelle  zu  sprechen  sein.  Generell  sei  auch  hier  wieder  be- 
tont, dass  derartige  Streitigkeiten,  die  gewerbliche  Unternehmungen  zum  Gegenstand  haben, 
stets  vor  die  Zivilgerichte,  wenn  sie  aber  Veranstaltungen  betreffen,  stets  vor  die  Ver- 
waltungsinstanzen gehören. 

2)  Es  ist  zwar  durchaus  zutreffend,  dass  ein  Recht  auf  Benützung  der  Wasserleitung, 
wie  es  bei  bürgerlichen  Rechten  nach  den  Grundsätzen  des  Zivilrechts  üblich  ist,  nicht  er- 
sessen werden  kann.  Daraus  kann  aber  ein  Schluss,  dass  das  Benützungsrecht  deshalb  nicht 
zivilrechtlichen  Charakter  habe,  nicht  gezogen  werden.  Vielmehr  wird  der  Grund  für  die 
Unmöglichkeit  einer  solchen  Ersitzung  darin  zu  suchen  sein,  dass  das  Benützungsobjekt, 
als  welches  sich  lediglich  die  von  der  Stadt  zur  Verfügung  gestellte  Anschlussleitung  dar- 
stellt, seinerseits  wieder  in  unmittelbarem  Zusammenhang  mit  einem  Objekt  der 
öffentlichen  Verwaltung  steht,  nämlich  mit  der  als  Veranstaltung  geltenden  Hauptleitung. 
Die  erste  Aufgabe  dieser  Hauptleitung  ist  die  der  Gemeinde  obliegende  öffentlich-rechtliche 
Pflicht  auf  Versorgung  der  Gemeinde  mit  Wasser,  wie  dies  oben  dargelegt  ist.  Soweit  aber 
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lediglich  ein  zivilrechtlicher  Preis.  Auch  hier  ist  in  erster  Linie  her- 
vorzuheben, dass  die  Art.  193 — 198  (186 — 191)  nicht  zur  Anwendung  kommen, 
dass  die  Gemeinde  nicht  an  eine  ministerielle  Genehmigungspflicht  bei  Fest- 
setzung dieses  Preises  gebunden  ist,  und  dass  die  übrigen  durch  die  Gebühren- 
eigenschaft eines  Entgelts  bedingten  Beschränkungen,  namentlich  die  Kosten- 
theorie, t'i'ir  die  Festsetzung  des  Wassergeldes  nicht  in  Betracht  kommen.  Die 
an  entsprechender  Stelle  für  das  Gasgeld  gemachten  Ausführungen  werden 
analog  auch  hier  zu  machen  sein1). 

die  Gemeinde  durch  die  Gewährung  von  Anschlüssen  für  den  einzelnen  Haushalt  etwas  tut, 
was  über  den  Rahmen  ihrer  öffentlich-rechtlichen  Verpflichtung  hinausgeht,  kann  sie  das 
natürlich  nur  soweit  tun,  dass  darunter  die  öffentlich-rechtliche  Pflicht  nicht  beeinträchtigt 
wird.  Sie  kann  somit  durch  einen  ausserhalb  des  öffentlichen  Rechts  und  innerhalb  des 
Privatrechts  stehenden  Benützungsvertrag  nur  soweit  über  die  Wassermengen  verfügen, 
da^s  die  öffentlich-rechtliche  Pflicht  unberührt  bleibt.  Auch  hier  findet  mithin  das  Zivil- 
recht seine  natürlichen  Grenzen  in  dem  öffentlichen  Recht  nach  dem  Grundsatz,  dass  öffent- 
liches Recht  vor  Zivilrecht  geht.  Dieser  Grundsatz  kommt  auch  in  den  Regulativs  durch 
die  oben  bereits  erörterten  Stellen  über  die  der  Gemeinde  garantierte  Möglichkeit  zum  Aus- 
druck, das  Benützungsrecht  immer  dann  einzuschränken,  wenn  das  öffentliche  Wohl  es 
vorschreibt.  Die  naturgemässe  Folge  dieses  Grundsatzes  ist  aber,  dass  die  Ersitzung,  die 
nach  Zivilrecht  möglich  wäre,  hier  nicht  in  Betracht  kommen  kann,  weil  dadurch  die  im 
öffentlichen  Interesse  unbedingt  notwendige  Verfügungsfreiheit  der  Gemeinde  illu- 
sorisch gemacht  werden  kann.  Das  Verbot  der  Ersitzung  oder  besser  die  Unmög- 
lichkeit einer  Ersitzung  ist  sonach  ein  praktisches  und  durchaus  typisches  Bei- 
spiel für  die  Subsidiarität  des  Zivilrechts  gegenüber  dem  öffentlichen  Recht. 

!)  Namentlich  ist  auf  die  Ausführungen  in  S.  54,  Anm.  5,  dass  das  Wassergeld  keine 
auf  den  Grundstücken  ruhende  öffentliche  Last  ist,  mit  ihren  Konsequenzen  für  das  Zwangs- 
versteigerungs-  und  Konkursrecht  auch  hier  zu  verweisen.  Der  Art.  198  (191)  kommt  sonach 
schon  aus  ganz  anderen  Gründen  nicht  in  Betracht,  als  sie  in  der  amtlichen  Handausgabe 
angeführt  sind. 

An  dieser  Stelle  verdient  eine  auf  das  Gemeindeverfassungsrecht  des  rechtsrheinischen 
Bayerns  sich  beziehenden  Entscheidung  des  bayrischen  Verwaltungsgerichtshofs,  abgedruckt 
in  Bd.  XVII,  S.  200  ff.  der  Entscheidungen  dieses  Gerichts,  besondere  Beachtung.  Tatbestand 
und  Entscheidungsgründe,  soweit  sie  hier  interessieren,  lauten: 

Tatbestand:  Weinhändler  Joseph  Wolf  zu  (Dettingen  als  Besitzer  des  von  dem 
Essigfabrikanten  Grönninger  i.  J.  1890  an  die  städtische  Wasserleitung  angeschlossenen  An- 
wesens beansprucht  die  Benützung  der  Wasserleitung,  die  ihm  jedoch  von  der  Stadtgemeinde 
nur  gegen  Entrichtung  der  von  seinem  Besitzvorgänger  an  die  städtische  Kasse  noch 
schuldigen  Kosten  der  Einrichtung  der  Hausleitung  im  Betrage  von  204,44  M.,  sowie  gegen 
Zahlung  des  von  seinem  Besitzvorgänger  noch  schuldigen  Wasserzinses  von  6  M.  für  die 
Zeit  vom  1.  Januar  bis  28.  Juni  1893  und  des  von  J.Wolf  selbst  noch  schuldigen  Wasser- 
zinses von  10,90  M.  für  die  Zeit  vom  1.  Januar  1894  zugestanden  werden  soll.  Die  rechtliche 
Zulässigkeit  dieser  Vorbehalte  wird  von  dem  Beschwerdeführer  J.  Wolf  bestritten,  während 
der  Stadtmagistrat  Oettingen  zur  Rechtfertigung  derselben  sich  auf  die  Bestimmungen  des 
mit  Zustimmung  der  Gemeindebevollmächtigten  für  die  Benützung  der  städtischen  Wasser- 
*eitung  erlassenen  Statuts  stützt.  Es  handelt  sich  daher  um  einen  Streit  über  die  Benützung 
einer  als  Gemeindeanstalt  sich  darstellenden  Wasserleitung. 

Entscheidungsgründe:  Die  gemeindlichen  Wasserleitungen  sind  für  den  all- 
gemeinen öffentlichen  Gebrauch  ohne  Rücksicht  auf  die  Gemeindeangehörigkeit  und  auf  die 
Stellung  des  Benützenden  im  Gemeiudeverband  bestimmt.  Ihrer  naturgemässen  Zweck- 
bestimmung nach  stellen  sich  diese  Vermögensobjekte  in  erster  Linie  als  öffentliche  gemeind- 
liche Anstalten  zur  Befriedigung  eines  allgemeinen  Bedürfnisses  dar,  werden  aber  auch 
durch  Zugänglichmachung  für  private  Zwecke  unter  Erzielung  einer  der  Gemeinde  behufs 
Deckung  der  Einrichtungs-  und  Unterhaltungskosten  zufliessenden  Rente  nutzbar  gemacht. 
Vermöge  des  der  Gemeinde  nach  Art.  84,  130  G.O.  zukommenden  Verwaltungsrechts  üben 
dieselben  das  Recht  und  die  Verpflichtung  aus,  für  den  allgemeinen  Gebrauch  solcher  Ein- 
richtungen und  Anstalten  besondere  statutarische  Bestimmungen  zu  treffen,  und  diesen 
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Die  Berechnung  des  Wassergelds  erfolgt  nach  verschiedenen  Grund- 
sätzen, teils  nach  dem  wirklichen  durch  Wassermesser  festgesetzten  Verbrauch, 


Gebrauch  nach  den  Erfordernissen  des  öffentlichen  Bedürfnisses  und  der  besonderen  Ver- 
hältnisse zu  vergeben  und  zu  bemessen.  In  diesem  Verwaltungs-  und  Bestimmungsrecht 
der  Gemeindeorgane  wurzelt  deren  Befugnis,  die  Anlage  von  Wassernebenleitungen 
aus  der  allgemeinen  öffentlichen  Wasserleitung  zum  Vorteile  einzelner  ohne  Schädigung 
des  öffentlichen  Interesses  zu  gestatten  und  über  die  Art  und  Weise  dieses  Sondervorzugs 
sowie  über  die  desfallsigen  Beschränkungen  und  Bedingungen  und  über  die  Gegenleistung 
der  Wasserabnehmer  besondere  Bestimmungen  zu  treffen.  Dazu  gehört  insbesondere  die 
Auferlegung  von  Gebühren  für  mittelbare  Benützung  der  gemeindlichen  Einrichtungen,  wie 
dies  durch  Art.  40  G.O.  ausdrücklich  anerkannt  ist. 

Dass  zu  diesen  örtlichen  Abgaben  nicht  bloss  periodische  sondern  auch  ein- 
malige Geldleistungen  gehören,  sofern  sie  nur  ihre  Grundlage  in  statutarischen  Vorschriften 
der  Gemeinde  haben,  ist  vom  Verwaltungsgerichtshof  anerkannt. 

Diese  Befugnisse  der  Gemeinde  sind  öffentlich-rechtlicher  Natur  und  hiermit  gehören 
auch  die  aus  der  Regelung  des  Benützungsrechts  sich  ergebenden  beiderseitigen  Rechte 
und  Verbindlichkeiten  dem  Gebiet  des  öffentlichen  Rechts  an  und  erstrecken  sich,  nachdem 
durch  den  Anschluss  der  einzelnen  Gebäude  an  die  gemeindliche  Wasserleitungsanstalt  ein 
auf  die  Dauer  berechnetes  tatsächliches  Benützungsverhältnis  geschaffen  werden  soll,  bei 
der  beabsichtigten  Aufrechterhaltung  des  Benützungsrechts  auf  jeden  nachfolgenden  Be- 
sitzer des  betr.  Gebäudes,  der  die  bei  der  Gestattung  des  Anschlusses  des  Gebäudes  an 
die  Wasserleitung  von  seinem  Besitzvorgänger  mit  der  Gemeinde  vereinbarten  Bedingungen 
als  für  sich  verbindlich  anzuerkennen  und  zu  erfüllen  hat,  wenn  er  nicht  der  seinem  Ge- 
bäude eingeräumten  Vergünstigung  verlustig  gehen  will. 

In  der  diesen  Ausspruch  anfechtenden  Beschwerde  wird  geltend  gemacht,  dass  die 
Wasserzinsschuld  eine  persönliche  Schuld  des  Besitzvorgängers  gewesen  sei  und  daher  auch 
auf  den  Besitznachfolger  nicht  übergeben  könne,  dass  der  §  22  des  Statuts,  wonach  im 
Falle  der  Nichtzahlung  oder  säumigen  Entrichtung  des  Wasserzinses  sofortige  Entziehung 
des  Wassers  stattfinden  könne,  sich  nur  auf  die  Leistungen,  mit  denen  der  Beschwerdeführer 
selbst  im  Rückstand  geblieben,  beziehen  könne  und  dass  auch  bereits  im  Zivilrechtsverfahren, 
eine  dem  Beschwerdeführer  günstige  Entscheidung  ergangen  sei.  Allein  die  öffentlich-recht- 
liche Eigenschaft  der  in  Frage  stehenden  Leistung  als  einer  Abgabe  für  Benützung  einer 
Gemeindeanstalt  im  Sinne  des  Art.  40  G.O.  kann  keinem  Zweifel  unterliegen.  Die  Regelung 
dieser  Abgabe  erfolgt  aber,  wie  vorstehend  bereits  erörtert,  durch  die  hierfür  allein  zu- 
ständigen Gemeindeorgane,  und  zwar  in  der  Weise,  dass  die  in  dieser  Beziehung  getroffenen 
Bestimmungen  für  alle  Gemeindeeinwohner,  die  Anspruch  auf  die  Benützung  der  betr.  Ge- 
meindeanstalt erheben ,  rechtsverbindliche  Kraft  haben.  Durch  §  23  des  hier  in  Betracht 
kommenden  Statuts  ist  aber  eine  derartige  Abgabe  ausdrücklich  als  eine  dem  jeweiligen 
Besitzer  bzw.  Nutzniesser  des  Anwesens  obliegende  und  infolgedessen  auch  bezüglich  der 
rückständigen  Leistungen  auf  den  Besitznachfolger  übergehende  Last  erklärt. 

Die  Beschwerde  richtet  sich  aber  auch  und  zwar  vorwiegend  gegen  Ziffer  2  des  be- 
zirksamtlichen Beschlusses,  wodurch  die  Stadtgemeinde  Oeffingen  für  berechtigt  erklärt 
wurde,  die  fernere  Benützung  der  Wasserleitung  seitens  des  Beschwerdeführers  als  Besitzers 
des  Anwesens  davon  abhängig  zu  machen,  dass  derselbe  die  von  seinem  Besitzvorgänger 
noch  schuldigen  Kosten  der  Hausleitung  im  Betrag  von  204  M.  entrichtet,  nachdem  die 
Stadtgemeiude  sich  sonst  keine  Befriedigung  hat  verschaffen  können,  namentlich  auch  nicht 
im  Immobiliarvollstreckungsverfahren.  Auch  hier  erklärt  die  Vorinstanz  die  geschuldete 
Leistung  als  öffentliche  Abgabe,  die  auch  auf  den  Besitznachfolger  übergeht.  Der  Beschwerde- 
führer beruft  sich  auf  ein  Z  i  v  i  1  urteil,  durch  das  die  gegen  den  Beschwerdeführer  gerichtete 
Klage  der  Stadtgemeinde  Oeffingen  auf  Entrichtung  der  rückständigen  Hausleitungskosten 
in  rechtskräftiger  Weise  abgewiesen  wurde.  Bei  Prüfung  der  Beschwerde  ist  nun  vor  allem 
den  Ausführungen  der  Vorinstanz  entgegenzuhalten,  dass  es  sich  in  dem  gegenwärtigen 
Falle  nicht  bloss  um  den  auf  Zulassung  der  Benützung  der  Wasserleitung  gerichteten  An- 
spruch des  Beschwerdeführers,  der  allerdings  den  Anlass  zum  neuerlichen  Streitverfahren 
gegeben  hat,  sondern  auch  um  den  von  der  Stadtgemeinde  Oeffingen  einredeweise  geltend 
gemachten  Anspruch  auf  vorherige  Entrichtung  der  rückständigen  Hausleitungskosten 
handelt,  und  dass  gerade  der  letztere  Einwand  von  prinzipieller  Bedeutung  für  die  Ent- 
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teils  nach  äusseren  Merkmalen,  wie  sie  die  Anzahl  der  Hausbewohner  oder  der 
Räume  eines  Grundstücks,  der  Bau-  und  Mietwert  u.  dgl.  m.  darbieten.  In 
der  Regel  sinkt  der  Preis  mit  der  Grösse  des  Verbrauchs.  Im  Vordergrund 
pflegl  in  der  Preispolitik  der  Kommunen  auch  hier  das  Streben  nach  Unter- 
nehmergewinn  zu  stehen.  Es  ist  durchaus  möglich  und  in  der  Quasimonopol- 
natur  der  städtischen  Wasserwerke  begründet,  dass  die  Preise  durch  ihre  Höhe 
praktisch  auf  eine  Besteuerung  des  Wasserverbrauchs  hinauskommen.  Jedoch 


Scheidung  der  Hauptsache  ist.  Die  Vorinstanz  nimmt  nun  an  ,  dass  das  in  Mitte  liegende 
Urteil  des  Landgerichts  lediglich  die  persönliche  Haftbarkeit  des  Beschwerdeführers 
nach  ihrer  zivilrechtlichen  Seite  zum  Gegenstand  hatte,  und  dass  darum  in  dem  gegen- 
wartigen verwaltungsrechtlichen  Verfahren  die  Haftbarkeit  des  Beschwerdeführers  als  der- 
maligen  Besitzers  des  in  Frage  stehenden  Anwesens  auf  Grund  der  hier  allein  massgebenden 
Bestimmungen  des  mehr  erwähnten  Ortsstatuts  neuerdings  und  unabhängig  von  der  zivil- 
richterlichen Entscheidung  zu  würdigen  ist.  Allein  hierbei  wurde  übersehen,  dass,  wie 
aus  dem  bürgerlichen  Urteil  zu  ersehen  ist,  die  Stadtgemeinde  Oeffingen  ihre  bei  dem 
bürgerlichen  Gericht  eingereichte  Klage  ausdrücklich  auf  die  Bestimmungen  ihrer  Wasser- 
leitungsordnung stützte,  dass  das  Landgericht  trotzdem  die  Zuständigkeit  der  Zivilgerichte 
zur  Entscheidung  über  die  eingeklagte  Forderung  auch  nach  dieser  Richtung  anerkannte 
und  in  der  Annahme  seiner  Zuständigkeit  aussprach,  dass  das  von  der  Stadtgemeinde  er- 
lassene Statut  in  seiner  Bestimmung  des  §  23  durch  Ueberschreitung  des  Kreises  der  ge- 
setzlich fixierten  Abgaben  über  die  Grenzen  des  gemeindlichen  Selbstverwaltungsrechts 
hinausgegangen  sei,  dass  infolgedessen  die  bezügliche  Bestimmung,  durch  welche  derartige 
Leistungen  als  öffentliche  Abgaben  nach  Art.  40  G.O.,  die  auf  den  Besitznachfolger  über- 
gehen, erklärt  sind,  der  gesetzlichen  Gültigkeit  entbehre  und  daher  dem  Weinhändler  Wolf 
gegenüber  als  rechtliche  Basis  für  die  erhobene  Forderung  nicht  geltend  gemacht  werden 
könne.  Hiermit  ist  aber,  da  der  Streitgegenstand  der  damaligen  zivilrechtlichen  Klage 
identisch  ist  mit  dem  neuerdings  im  verwaltungsrechtlichen  Verfahren  einredeweise  geltend 
gemachten  Anspruch  der  Stadtgemeinde  Oeffingen,  auch  bezüglich  der  neuerdings  auf  die 
Wasserleitungsordnung  gestützten  Haftungsverbindlichkeit  des  Beschwerdeführers  res  judi- 
cata  geschaffen,  die,  wenn  auch  der  Verwaltungsrichter  dieser  zivilrechtlichen  Entscheidung 
weder  in  formeller  noch  in  materieller  Beziehung  beipflichten  kann,  eine  wiederholte  recht- 
liche Würdigung  der  Sache  vom  verwaltungsrichterlichen  Standpunkt  aus  ausschliesstr 
vielmehr  als  individuelles  Gesetz  für  das  den  Streitgegenstand  bildende  Rechtsverhältnis 
auch  für  den  Verwaltungsrichter  rechtsverbindliche  Kraft  hat.  Die  Konsequenzen  der  hierdurch 
geschaffenen  Rechtslage  wären  nur  dann  abzuwenden  gewesen,  wenn  die  Stadtgemeinde 
Oettingen  seinerzeit  von  der  Beschreitung  des  Zivilrechtswegs  abgesehen  und  sofort  die 
verwaltungsrechtliche  Austragung  der  Sache  in  Anregung  gebracht  hätte,  oder  wenn  recht- 
zeitig von  den  zuständigen  Organen  die  Einleitung  eines  Kompetenzkonflikts  herbeigeführt 
worden  wäre.  Unter  diesen  Umständen  musste  der  Ausspruch  dahin  erlassen  werden,  dass 
die  Stadtgemeinde  nicht  berechtigt  ist,  die  Zulassung  der  Benützung  der  Wasserleitung 
von  vorheriger  Entrichtung  dieser  Schuld  abhängig  zu  machen.  — 

Während  die  Ausführungen  des  bayrischen  Gerichtshofs,  dass  die  gemeindlichen 
Wasserleitungen  ihrer  naturgemässen  Zweckbestimmung  nach  in  erster  Linie  sich  als  öffent- 
liche Gemeindeanstalten  zur  Befriedigung  eines  allgemeinen  Bedürfnisses  darstellen,  aber 
durch  Zugängigmachung  für  private  Zwecke  unter  Erzielung  einer  der  GemeLide  zu- 
fliessenden  Rente  nutzbar  gemacht  werden  können,  dem  hier  vertretenen  Standpunkt  sehr 
nahe  kommen,  ist  die  Annahme  unzutreffend,  dass  man  es  beim  Wassergeld  mit  einer  Ge- 
bühr zu  tun  habe.  Nach  hessischem  Recht  würde  sich  vielmehr  für  den  gleichen  Tat- 
bestand die  Konsequenz  ergeben,  dass  der  Besitznachfolger  nicht  haftet,  da  das  Wasser- 
geld nicht  eine  dem  jeweilige-n  Besitzer  oder  Nutzniesser  des  Anwesens  obliegende  öffent- 
liche Last  ist,  die  in  dieser  Eigenschaft  auch  bezüglich  der  rückständigen  Leistungen  auf 
den  Besitznachfolger  überzugehen  hätte.  Es  haften  vielmehr  dafür  der  Gemeinde  nach 
privatrechtlichen  Grundsätzen  lediglich  diejenigen  Personen,  unter  deren  jeweiligem  Besitz 
der  Anspruch  der  Gemeinde  entstanden  ist.  Ebenso  kann  der  Gemeinde  nicht  das  Recht 
zugesprochen  werden,  wegen  einer  rückständigen  Schuld  des  Vorbesitzers  den  pünktlich 
zahlenden  Besitznachfolger  von  der  Wasserleitung  auszuschliessen. 
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ist  es  mehr  als  fraglich,  ob  derartige  Preisgebahrungen  noch  einer  gesunden 
Kommunalpolitik  entsprechen.  Wo  die  Preisfestsetzung  durch  Ortsstatut  erfolgt, 
ist  jedenfalls  durch  die  staatsaufsichtliche  Genehmigung  ein  wertvoller  Hemm- 
schuh für  allzu  fiskalische  Kommunalpolitiker  geschaffen.  In  Hessen  ist  bei 
den  üblichen  Regulativen  in  erster  Linie  die  Preisfestsetzung  nach  bestimmten 
Grundtaxen  üblich.  Für  Anschlüsse,  die  einen  grösseren  Verbrauch  wahr- 
scheinlich machen  (z.  B.  Gewerbebetriebe),  ist  neben  den  Grundtaxen  noch  ein 
besonderer  Zuschlag  zu  entrichten.  Wer  sich  bei  der  nach  dem  Tarif  vorge- 
nommenen Pauschaleinschätzung  benachteiligt  glaubt,  dem  ist  es  freigestellt,  sich 
auf  seine  Kosten  von  der  Gemeinde  einen  Wassermesser  setzen  zu  lassen;  alsdann 
wird  das  Wasser  bei  grösserem  gewerblichen  Verbrauch  billiger  berechnet.  In 
allen  Fällen  ist  ein  bestimmtes  Mindestwassergeld  (z.  B.  15  M.  jährlich)  für  den 
Hausanschluss  zu  entrichten.  Macht  die  Gemeindeverwaltung  die  Einführung 
von  Wassermessern  obligatorisch,  dann  soll  nach  der  Praxis  der  preussischen 
Verwaltungsgerichte  regelmässig  der  Wasserzins  auf  Grund  der  Angaben  dieser 
Wassermesser,  also  nach  dem  wirklichen  Verbrauch  zu  berechnen  sein  l). 

])  Dass  bei  Vorhandensein  eines  Wassermessers  auch  im  letzteren  Falle  ein  Mindest- 
preis angesetzt  wird,  der  für  jeden  Anschluss  zu  entrichten  ist,  erscheint  nach  hessischem 
Recht  nicht  unzulässig  und  mag  auch  in  der  Praxis  vorkommen.  Denn  grundsätzlich  steht 
es  im  freien  Willen  der  Gemeinde,  wie  sie  den  von  ihr  zu  beanspruchenden  Preis  festgesetzt 
wissen  will.  Für  die  preussische  Praxis  ,  die  allerdings  von  der  unrichtigen  Auffassung 
beeinflusst  ist,  dass  die  Wasserleitungsanschlüsse  Veranstaltungen  und  deshalb  das  Entgelt 
eine  Gebühr  seien,  haben  sich  gerade  hier  Schwierigkeiten  ergeben.  Das  preussische 
Ober  Verwaltungsgericht  hat  sich  wiederholt  mit  solchen  Wassergeldtarifen 
beschäftigt  und  ist  zu  dem  Ergebnis  gekommen,  dass  eine  Mindestgebühr  für  den  Besitz 
eines  Anschlusses  und  daneben  eine  Zusatzgebühr  für  den  tatsächlichen  Gebrauch  einge- 
führt werden  könne.  Ist  dagegen  das  Entgelt  für  die  Entnahme  des  Wassers  und  nach  der 
Menge  des  w  i  r  k  1  i  c  h  e  n  Verbrauchs  zu  entrichten,  so  soll  die  Feststellung  dieser  Menge 
nach  einem  den  wahrscheinlichen  Verbrauch  regelnden  Massstab  dann  nicht  erfolgen 
dürfen,  wenn  daneben  auch  die  Menge  des  wirklich  verbrauchten  Wassers  ermittelt  und  bei 
der  Bemessung  der  Gebühr  in  Ansatz  gebracht  wird.  In  einem  zur  Entscheidung  vorliegen- 
den Fall  hatte  die  „Steuerordnung"  kein  Entgelt  für  den  Besitz  des  Anschlusses,  sondern 
nur  für  die  Entnahme  von  Wasser  eingeführt,  was  sich  daraus  ergeben  sollte,  dass  immer 
nur  von  Wasserentnahme  und  einer  „Gebühr  für  die  Wasserentnahme"  gesprochen  würde, 
also  die  zur  Gegenleistung  verpflichtende  Leistung  der  Gemeinde  nicht  in  der  Gewährung 
des  Anschlusses,  sondern  in  der  tatsächlichen  Zuführung  von  Wasser  zu  erblicken  sei,  wo- 
bei aber  der  wirkliche  Wasserverbrauch  durch  die  obligatorischen  Wassermesser  festgestellt 
werden  könne.  Wenn  also  in  dieser  Steuerordnung  der  Massstab  des  wahrscheinlichen 
Verbrauchs  nur  da  angewandt  werden  solle,  wo  er  den  des  wirklichen  Verbrauchs  über- 
steige, aber  nicht  da,  wo  er  hinter  diesem  zurück  bleibe,  so  liege  eine  unzulässige 
Verbindung  zweier  Massstäbe  vor,  die  die  betreffende  Gebührenordnung  ungültig 
machten;  und  zwar  ungültig  um  deswillen,  weil  nach  §  7  des  K.A.G.  in  der  vom  preussi- 
schen Oberverwaltungsgericht  angenommenen  Auslegung  die  Gebühren  nach  gleichen 
Normen  und  Sätzen  festgestellt  werden  müssten,  von  dieser  Gleichheit  aber  dann  keine 
Rede  sein  könne,  wenn  bei  einem  Anschluss  mit  einem  Verbrauch  unter  dem  Mindestbetr;;g 
mehr  für  den  Kubikmeter  Wasser  zu  zahlen  sei,  als  bei  einem  gleichen  Anschluss  mit  einem 
Verbrauch  über  den  Mindestbetrag.  —  Nach  der  preussischen  Praxis  ist  dies  auch  durch- 
aus folgerichtig,  denn  der  §  7  K.A.G  verlangt,  wenn  man  ihn  für  das  Wassergeld  als  einer 
Gebühr  in  Anwendung  bringt,  eine  solche  Auslegung.  Wollte  man  auch  für  das  hessische 
Recht  die  Wasserwerke  als  Veranstaltungen  im  Sinne  des  Art.  190  ansehen  und  damit  »b  in 
Wassergeld  Gebühreneigenschaft  zusprechen,  dann  müsste  sich  dieselbe  Konsequenz  er- 
geben, da  der  Wortlaut  des  Art.  194,  wonach  die  Gebühren  nach  im  Voraus  bestimmten 
Normen  und  Sätzen  festzustellen  sind,  dem  §7  des  K.A.G.  entspricht  und  ebenso  auszu- 
legen ist.    Vgl.  darüber  unten  §  8. 
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Die  B  e  n  ü  t  z  u  n  g  der  gemeindlichen  Wasserleitungen  kann  nicht  zum 
Zwang  gemacht  werden,  da  ein  solcher  Zwang  nur  als  Ausfluss  einer  Polizei- 
Gewalt  möglich  ist,  diese  Gewalt  aber  den  gewerblichen  Unternehmungen  der 
Gemeinde,  selbst  wenn  sie  einem  öffentlichen  Interesse  dienen,  nicht  zur  Ver- 
ftigung  steht.  Die  Gemeinde  kann  auch  nicht  etwa  durch  Ortsstatut  die  Be- 
nützung privater  Leitungen  (Privatbrunnen  oder  eigener  Quellen)  verbieten, 
-olange  nicht  Rücksichten  der  öffentlichen  Gesundheitspflege  u.  dgl.  ein 
polizeiliches  Verbot  dieser  privaten  Anlagen  rechtfertigen.  Auf  Umwegen 
Hesse  sich  allerdings  ein  diesem  Zwang  praktisch  gleichkommender  Erfolg 
da  du  ich  erreichen,  dass  die  Baupolizei  zur  Verminderung  der  Feuersgefahr 
Anlagen  verlangt,  die  tatsächlich  nur  mittels  eines  Anschlusses  an  die  öffentliche 
Wasserleitung  durchführbar  sind,  Solche  Auflagen  sind  rechtlich  durchaus 
unbedenklich  und  entsprechen  den  Befugnissen  der  Bau-  und  Feuerpolizei. 
Der  Gemeinde  kommt  hier,  wie  man  sieht,  das  tatsächliche  Monopol,  das  sie 
bei  Wasserleitungen  sich  besonders  leicht  sichern  kann,  sehr  gut  zu  statten. 
Die  Stadtverwaltung  braucht  im  An&chluss  an  die  Anweisungen  ihrer  Polizei- 
organe nur  darauf  hinzuweisen,  dass  sie  durch  Schaffung  einer  Wasserleitung 
den  Gemeindeeinwohnern  auch  sofort  eine  empfehlenswerte  Gelegenheit  dar- 
bietet, das  durch  die  polizeilichen  Anordnungen  geschaffene  Bedürfnis  zu 
befriedigen. 

Zu  c)  Die  Strassenbahnen. 

Als  bei  Beratung  des  preussischen  Kommunalabgabengesetzes  im  Anschluss 
an  den  §  4  die  Frage  erörtert  wurde,  ob  man  nicht  auch  wegen  der  Tarife 
der  von  den  Gemeinden  betriebenen  Bahnen  eine  besondere  Bestimmung  in 
das  Gesetz  hineinbringen  sollte,  die  nicht  in  den  bestehenden  Bestimmungen 
über  die  Kleinbahnen  enthalten  sei,  stellte  sich  die  Kommission  auf  den  Stand- 
punkt, eine  solche  besondere  Bestimmung  sei  nicht  notwendig,  „weil  die  Fahr- 
gelder und  Frachtgebühren  der  Kleinbahnen  nicht  als  Vergütungen  im  Sinn 
des  §  4  (d.  h.  als  Gebühren),  sondern  als  Vergütungen  für  Leistungen  gewerb- 
licher, wenn  auch  dem  öffentlichen  Interesse  dienender  Unternehmungen  anzu- 
sehen seien"  *).  Dies  ist  richtig.  In  der  Tat  treffen  die  Gesichtspunkte,  die 
einen  gemeindlichen  Betrieb  als  eine  gewerbliche  Unternehmung  erscheinen 
lassen,  gerade  bei  den  städtischen  Strassenbahnen  alle  zusammen.  Der  auch 
von  den  hessischen  Motiven2)  anerkannte,  in  erster  Linie  für  die  Einführung 
der  Bahnen  massgebende  Gewinnzweck  gibt  schon  für  sich  allein  den  Ausschlag, 
während  auf  der  anderen  Seite,  da  wo  die  Strassenbahnen  noch  im  Besitz  von 
privatem  Kapital  sind,  die  Klagen  über  eine  kurzsichtige  kommunale  Finanz- 
politik deutlich  genug  beweisen,  welchen  Vorteil  eine  Stadt  für  ihre  Finanzen 
von  den  Strassenbahnen  erwarten  darf.  Man  kann  sich  sonach  bei  Betrachtung 
der  rechtlichen  Natur  der  Strassenbahnen  darauf  beschränken,  lediglich  die 
Punkte  zu  erörtern,  die  vielleicht  auf  eine  öffentlich-rechtliche  Natur  der 
Strassenbahnen  hinweisen  könnten.  Hier  kommt  in  erster  Linie  in  Betracht, 
dass  die  Verkehrs-  und  Betriebsverhältnisse  der  Strassenbahnen,  analog  dem 
Rechtszustand  bei  den  staatlichen  Eisenbahnen,  durch  staatliche  Vorschriften 
zu  regeln  sind,  die  gleichzeitig  mit  der  Konzessionserteilung  erlassen  werden 

1)  Vgl.  Adickes  a.  a.  0.  §  4. 

2)  Amtliche  Handausgabe  der  St.O.  S.  85,  Aum.  2. 
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und  ihre  rechtliche  Grundlage  in  dem  Art.  10  des  hessischen  Gesetzes,  die 
Nebenbahnen  betr..  vorn  29.  Mai  1884  haben.  Dass  aber  hierdurch  dem  Bahn- 
unternehmen nicht  der  Charakter  eines  öffentlich-rechtlichen  Unternehmens 
gegeben  werden  soll,  ergibt  sich  schon  daraus,  dass  der  Art.  10  auch  dann  in 
Anwendung  kommt,  wenn  der  Bahnbetrieb  von  privatem  Kapital  und  nur  zur 
Verfolgung  gewerblicher  Zwecke  eingerichtet  wird  *).  Der  Art.  10  hat  vielmehr 
nur  den  Zweck.,  ganz  unabhängig  von  der  Frage  der  rechtlichen  Natur  des 
Betriebs  mit  Rücksicht  auf  das  mit  diesem  verbundene  öffentliche  Interesse 
und  noch  mehr  mit  Rücksicht  auf  diejenigen  öffentlichen  Interessen,  die  mit 
einem  Bahnbetrieb  naturgemäss  leicht  in  Kollision  kommen  können,  der  Staats- 
aufsicht besondere  Rechte  einzuräumen,  die  ihr  nach  allgemeinen  Bestimmungen 
in  diesem  Umfang  nicht  zustehen  würden.  Die  bei  der  staatlichen  Konzessio- 
nierung im  Regierungsblatt  veröffentlichten  Regulative  für  die  Strassenbahnen 
stellen  deshalb  nichts  anderes  als  eine  auf  üblichem  Weg  bekannt  gemachte 
Aeusserung  des  Willens  der  Staatsaufsichtsorgane  über  die  Bedingungen  dar, 
an  die  die  Konzessionserteilung  gebunden  wird,  und  haben  ihre  innere  Be- 
gründung in  denselben  Erwägungen,  die  der  Konzessionspflicht  zugrunde 
liegen2).  Ebensowenig  kann  man  davon  reden,  dass  das  Eingreifen  der  Staats- 
gewalt, namentlich  der  Polizei,  nach  §  37  der  Gewerbeordnung  eine  Erscheinungs- 
form einer  Anstaltspolizei  sei.  Denn  wo  die  Staatsgewalt  hier  eingreift,  handelt 
es  sich  lediglich  darum,  die  mit  der  Anlage  verbundenen  polizeilichen  Rechts- 
verhältnisse, namentlich  der  Sicherheits-.  der  Strassen-  und  der  Gesundheits- 
polizei zu  regeln.  Niemals  aber  handelt  es  sich  darum,  den  betr.  Betriebs- 
unternehmer selbst  mit  polizeilichen  Rechten  auszustatten  und  ihn  hierdurch 
in  die  Lage  zu  setzen,  aus  eigener  Macht  die  internen  Verhältnisse  seines 
Betriebs,  vor  allem  sein  Verhältnis  zu  denjenigen  zu  regeln,  die  diesen  Betrieb 
benützen  wollen,  niemals  also  wird  man  von  einer  Anstaltspolizei  des  Unter- 
nehmers gegenüber  den  Benutzern  reden  können.  Diese  Anstaltspolizei  aber 
ist,  wie  wir  gesehen  haben,  bei  den  Veranstaltungen  ein  notwendiges  Be- 
griffsmerkmal. 

Sind  sonach  die  städtischen  Strassenbahnen  unverkennbar  gewerbliche 
Unternehmungen,  so  steht  in  gleicher  Weise  fest,  dass  die  Rechtsverhältnisse 
zwischen  der  Gemeinde  und  den  Fahrgästen  nur  nach  bürgerlichem  Recht  sich 

*)  Dies  ist  z.  B.  der  Fall  bei  den  verschiedenen  kleineren'  Nebenbahnen  in  Ober- 
hessen, die  in  der  Hand  privater  Gesellschaften  sind. 

2)  Soweit  die  Strassenbahnen  noch  Pferdebahnen  sind,  ist  ihre  Konzessionspflicht  be- 
stritten. Vgl.  darüber  Küchler  Bd.  IV,  S.  81.  Nimmt  man  auf  Grund  des  Art.  1  Abs.  3  des 
Nebenbahngesetzes  an,  dass  eine  Konzessionspflicht  nicht  besteht,  so  wird  für  sie  der  §  37 
der  Gewerbeordnung  in  Anwendung  kommen,  was  für  die  hier  interessierende  Frage  aber 
nur  die  Folge  hat,  dass  an  Stelle  der  staatlichen  Willensäusserung  eines  Zentralorgans  die 
Aeusserung  eines  untergeordneten  staatlichen  Organs  tritt,  ohne  dass  auch  hier  durch  den 
Eingriff  der  Polizeibehörde  irgendwelche  Schlüsse  auf  die  rechtliche  Natur  dieser  Betriebe 
gerechtfertigt  wären.  Auch  in  Preussen  hat  man  auf  dem  Pferdebahnenverkehr  früher  den 
§37  angewendet;  hier  ergibt  sich  aber  aus  dem  Gesetz  über  die  Kleinbahnen  und  Privat- 
anschlussbahuen  vom  IS.  Juli  1892  und  der  Ausführungsanweisung  vom  22.  August  1892,  dass 
diese  Ansicht  aufgegeben  ist  (vgl.  Berge  r-W  ilh  e  1  m  i,  Gewerbeordnung.  17.  Aufl..Aum.  zu  §  37). 
Eine  praktische  Bedeutung  wird  diese  Streitfrage  bei  der  fast  vollständigen  Elektrisierung 
der  städtischen  Strassenbahnen  kaum  noch  haben.  Die  Konzessionspflicht  der  elektrischen 
Strassenbahnen  als  Bahnen,  die  mit  mechanischen  Motoren  betrieben  werden,  ist  nach  dem 
Nebenbahngesetz  ausser  Zweifel  gestellt. 
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bestimmen  können.  Damit  ist  aber  die  rechtliche  Natur  des  Fahrgeldes  als 
eines  Preises  mit  allen  an  diese  Eigenschaft  sich  knüpfenden  und  oben  für 
analoge  Fälle  bereits  dargestellten  Konsequenzen  ausser  Frage  gestellt1)2)3)4)5)6). 

M  In  dem  in  Hessen  für  die  elektrischen  Bahnen  üblichen  und  mit  der  Konzessions- 
erteilung im  Regierungsblatt  zu  veröffentlichenden  Regulativ  ist  die  Bestimmung  (regel- 
mässig  im  §  9)  enthalten:  „Umsteigemarken  sind  sofort  bei  dem  Besteigen  des  Umsteigewagens 
in  den  vorderen  Zahlkasten  zu  werfen.  Sie  sind  nicht  übertragbar  und  verlieren  ihre  Gültig- 
keit mit  dem  Verlassen  des  Umsteigewagens.  Wer  mit  einer  ungültigen  Umsteigemarke 
getroffen  wird,  hat  die  Taxe  nachzuzahlen,  sowie  den  Betrag  von  3  M.  zu  entrichten  .  .  ." 
Bei  dem  privatrechtlichen  Charakter  der  Beziehungen  zwischen  dem  Betriebsunternehmer 
und  dem  Fahrgast  kann  diese  Bestimmung  nur  die  Bedeutung  haben,  dass  durch  sie  eine 
Konventionalstrafe  fixiert  wird,  die  dadurch  als  vereinbart  gilt,  dass  der  Fahrgast,  Wieden 
anderen  —  auch  hier  deshalb  nur  scheinbar  einseitig  festgesetzten  —  Vertragsbe- 
stimmungen, so  auch  der  Strafe  sich  stillschweigend  unterwirft.  Macht  der  Fahrgast  von 
einer  falschen  Marke  absichtlichen  Gebrauch,  so  hat  er  neben  der  strafrechlichen  Verfolgung 
wegen  Betrugs  auch  die  Konventionalstrafe  verwirkt,  weil  dann  die  Voraussetzungen  des 
§  339  B.G.B.  (Verzug  des  Schuldners)  erfüllt  sind.  Bei  einem  Fall  aus  der  Praxis  fand 
ein  Fahrgast  eine  ungültige  Münze  in  dem  ihm  für  l  M.  von  der  Strassenbahnverwaltung 
verkauften  Täschchen  mit  besonders  bezeichneten  Abonnementmarken  und  warf  diese  Marke, 
ohne  die  Verschiedenheit  zu  beachten,  in  den  für  den  Fahrpreis  bestimmten  Einwurf  ein. 
Der  Kontrolleur  und  der  Schaffner  bemerkten  die  unrichtige  Münze  und  brachten  gemäss  §  9- 
den  Fahrgast  bei  der  Strassenbahnverwaltung  zur  Anzeige.  Diese  verlangte  Nachzahlung 
des  Fahrpreises  und  ausserdem  die  nach  §  9  zu  entrichtende  Strafe.  Davon,  dass  die  Strafe 
wirklich  verfallen  sei,  kann  man  hier  natürlich  nicht  reden;  denn  nachgewiesenermassen 
war  der  Fahrgast  durchaus  gutgläubig,  hatte  auch  keine  Veranlassung,  die  ihm  von  der 
Bahnverwaltung  selbst  übergebenen  Marken  auf  ihre  Beschaffenheit  hin  zu  untersuchen. 
Es  fehlte  sonach  hier  die  erste  Voraussetzung  für  den  Verfall  einer  Konventionalstrafe, 
nämlich  der  Verzug ,  d.  h.  ein  schuldhaftes  Verzögern  der  geschuldeten  Leistung;  ebenso- 
wenig war  der  Fahrgast  verpflichtet,  den  Fahrpreis  nachzuentrichten.  Die  Umsteigmünzen 
sind  Inhabermarken  im  Sinne  des  §  807  B.G.B.,  die  beanstandete  Marke  war  von  dem  Aus- 
steller d.  h.  der  Strassenbahnverwaltung  ordnungsgemäss  ausgegeben  worden  und  berech- 
tigte zur  bestimmungsgemässen  Benützung.  Dass  zufällig  hier  eine  nicht  übliche  und  an 
sich  nicht  geeignete  Marke  ausgegeben  war,  war  lediglich  Sache  der  Bahnverwaltung,  und 
diese  hat  die  Aufgabe,  derartige  Marken  wieder  einzuziehen,  ist  aber  nicht  berechtigt,  eine 
von  ihr  ordnungsgemäss,  wenn  auch  irrtümlich,  ausgegebene  Marke  zu  Lasten  des  be- 
treffenden Inhabers  einfach  zu  annulieren. 

2)  Ueber  die  rechtliche  Natur  einer  Strassenbahnfahrkarte  vgl.  Jahrbuch  des  deutschen 
Rechts  III  2,  S.  Iii. 

3)  Zum  gleichen  Ergebnis  kommt  Mey  er-Dochow,  was  sich  aus  folgenden  Stellen  er- 
gibt: „Die  Uebernahme  des  Transportes  seitens  einer  Eisenbahn  ist  ein  privatrechtlicher 
Vertrag,  durch  den  die  Eisenbahn  sich  zur  Beförderung  einer  Person  oder  eines  Gutes,  der 
andere  Kontrahent  zur  Zahlung  einer  Geldsumme  verpflichtet"  (S.  288).  „Einen  privatrecht- 
lichen Charakter  haben  sie  —  die  Gebühren  — ,  wenn  die  Benützung  der  Anstalt,  wie  dies 
z.  B.  bei  den  Staatsbahnen  der  Fall  ist,  auf  einem  privatrechtlichen  Vertrag  zwischen  dem 
Fiskus  und  dem  einzelnen  beruht"  (S.  641).  Hier  hat  er  allerdings,  was  auch  an  anderer 
Stelle  bereits  erwähnt  ist,  den  Fahrpreis  unrichtig  als  eine  privatrechtliche  Gebühr  be- 
zeichnet. Auf  S.  287  führt  er  zutreffend  aus,  dass  die  Bahnen  nicht  nur  private  Unter- 
nehmungen seien,  sondern  selbst  dann,  wenn  sie  von  Privatgesellschaften  betrieben  wer- 
den, den  Charakter  öffentlicher  Verkehrsanstalten  haben  Die  richtige  Konsequenz  daraus 
zieht  er  dann  auf  S.  628  in  dem  Satze,  dass  die  Eisenbahnen  als  Finanzvermögen  des 
Staates  behandelt  werden,  was  naturgemäss  auch  entsprechend  für  die  städtischen  Bahnen 
zu  gelten  hat. 

4)  Dass  der  §  6  der  Gewerbeordnung  unter  den  Betrieben,  auf  die  die  Gewerbeordnung 
keine  Anwendung  findet,  auch  die  Eisenbahnunternehmungen  erwähnt,  berechtigt  nicht  zu 
der  Annahme ,  dass  diese  Unternehmungen  keine  Gewerbebetriebe  seien ;  die  Eisenbahnen 
sind  in  diesem  Paragraphen  nur  um  deswillen  aufgeführt,  weil  ihre  Rechtsverhältnisse 
unbeschadet  ihrer  Rechtsnatur  durch  besondere  Gesetze  geregelt  werden  sollten. 
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Zu  d)  Die  städtischen  Badeanstalten. 
Bei  ihnen  hat  man  die  gewerbliche  Eigenschaft  um  deswillen  in  Frage 
gestellt,  weil  mit  Rücksicht  auf  den  besonders  auffallenden  Zweck  der  Förderung 
der  öffentlichen  Gesundheitsverhältnisse  von  vornherein  die  Absicht  der  Erzielung 
von  Gewinnen  überhaupt  ausgeschlossen  erscheint1).  Es  ist  bereits  dargelegt 
worden,  dass  es  entgegen  der  herrschenden  Auffassung  m.  E.  nicht  unbedingt 
notwendig  ist,  dass  ein  Betrieb,  der  aus  Gründen  der  Wohlfahrtspflege  nicht  in 
erster  Linie  mit  Gewinnabsichten  verwaltet,  im  übrigen  aber  nach  gewerb- 
lichen Grundsätzen  und  Methoden  betrieben  wird,  deshalb  auch  aufhört,  ein 
unter  das  Gewerberecht  fallendes  Unternehmen  zu  sein,  dass  es  vielmehr  mit 
dem  Geist  der  Gewerbeordnung  durchaus  vereinbar  erscheint,  auch  diejenigen 
Tätigkeiten  der  Gewerbeordnung  zu  unterstellen,  die  nicht  auf  Erwerb  gerichtet, 
ihrer  ganzen  Natur  nach  aber  gewerblich  sind.  Wenn  aus  Wohltätigkeitszwecken 
ein  öffentliches  Bad  eingerichtet  wird,  und  die  Preise  aus  denselben  Rücksichten 
so  gehalten  sind,  dass  durch  die  Erträge  nur  die  Betriebsunkosten  gedeckt 
werden,  so  wird  danach  die  Anwendung  des  Gewerberechts  auf  diesen  Betrieb 
nicht  unmöglich.  Namentlich  wird  es  nicht  angängig  sein,  die  Anwendbar- 
keit des  §  34  der  Gewerbeordnung  in  Abrede  zu  stellen.  Genau  so  liegen 
aber  die  Dinge  doch  dann,  wenn  nicht  ein  Privatmann,  sondern  eine  Gemeinde 
als  juristische  Person  des  Zivilrechts  und  als  die  zur  Förderung  des  öffentlichen 
Wohls  in  erster  Linie  berufene  Stelle  den  Bau  und  Betrieb  von  städtischen 
Bade-  und  Schwimmanstalten  unternimmt.  Durch  die  Stellung  der  Kommunen 
in  der  öffentlichen  Verwaltung  allein  werden  ihre  Unternehmungen  nicht 
ohne  weiteres  aus  dem  Rahmen  privatwirtschaftlicher  Tätigkeit  herausgestellt. 
Es  entspricht  ausserdem  den  heutigen  Verhältnissen  nicht  mehr,  dass  die 
städtischen  Badeanstalten  regelmässig  ohne  Gewinn  arbeiten.  Vielfach  wird 
bei  der  Grösse  einer  Stadt  und  dem  Bedürfnis  ihrer  Bevölkerung  nach  einer 
Badegelegenheit  selbst  schon  ein  mässiger  Preis  in  seiner  Gesamt  Wirkung 
rentabel  sein,  selbst  dann,  wenn  in  Form  von  Freibädern  oder  von  sog.  billigen 
Tagen  auch  der  minderbegüterte  Teil  der  Bevölkerung  zu  den  Wohltaten  des 
Bads  herangezogen  wird.  Die  Preisnatur  des  Badegeldes  steht  sonach  ausser 
Zweifel 2). 

5)  Das  hessische  Gemeindeumlagengesetz  vom  8.  Juli  1911  steht  übrigens  auch  auf 
dem  Standpunkt,  dass  die  Verkehrsanstalten  als  Gewerbebetriebe  normalerweise  auch  ge- 
werbesteuerpflichtig seien;  der  Art.  8  dieses  Gesetzes,  der  die  Steuerfreiheit  solcher  Unter- 
nehmungen als  eine  Ausnahme  behandelt,  hätte  sonst  keinen  Sinn. 

(i)  Eine  für  die  neuzeitliche  Entwicklung  typische,  anderseits  aber  auch  für  die  ge- 
werbliche Eigenschaft  sowohl  der  Strassenbahnen  als  auch  der  Elektrizitätswerke  bezeich- 
nende Erscheinungsform  kommunaler  Betätigung  ist  die  Zweckverbandsaktiengesellschaft, 
die  die  Stadt  Darmstadt  neuerdings  mit  der  Süddeutschen  Eisenbahngesellschaft  zur  Rege- 
lung ihres  Strassenbahnwesens  begründet  hat,  und  deren  zivilrechtlichen  Charakter  man 
gewiss  nicht  in  Abrede  stellen  wird. 

*)  Vgl.  Adickes  a.  a.  0.  S.  263. 

2)  Die  Stadt  Frankfurt  erhebt  an  Freitagen,  Samstagen  und  Sonntagen  für  ihre  Bäder 
einen  Zuschlag  zu  dem  gewöhnlichen  Preis.  Dieser  Zuschlag  kann  nur  den  Zweck  haben, 
im  Interesse  einer  guten  Einnahme  die  an  diesen  Tagen  erfahrungsgemäss  besonders  gute 
Konjunktur  auszunützen,  wie  eben  ein  guter  Kaufmann  Konjunkturen  ausnützt ;  denn  dass 
der  Zuschlag  bezwecken  sollte,  an  diesen  Tagen  die  Badegäste  abzuhalten,  wird  wohl  nie- 
mand ernstlich  behaupten  wollen.  Ebensowenig  kann  der  an  sich  verständliche  Gesichts- 
punkt massgebend  sein,  durch  den  Zuschlag  Vorsorge  dagegen  zu  treffen,  dass  an  diesen 
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Zu  e)  Die  Stadttheater. 

Ihre  Natur  als  gewerblicher  Unternehmungen  erscheint  so  selbstverständ- 
lirh.  dass  von  weiteren  Darlegungen  abgesehen  werden  kann1). 
Zu  f)  Die  Sparkassen. 

Da  nach  dem  Art.  32  des  hessischen  Sparkassengesetzes  die  Gemeinden  sich 
nur  an  sog.  öffentlichen,  nach  Art.  1  als  solchen  staatlich  anerkannten,  Spar- 
kassen beteiligen  können,  kann  auch  nur  die  rechtliche  Natur  dieser  öffent- 
lichen Sparkassen  hier  in  Frage  stehen.  Und  hierüber  herrscht  durchaus 
keine  Einigkeit. 

Bei  der  Beratung  des  preussischen  K.A.G.  wurde  die  kommunale  Ge- 
werbesteuerpflicht  der  Sparkassen  kommunaler  Verbände  in  der  Kommission 
des  Abgeordnetenhauses  eingehend  erörtert.  Dabei  wurde  erklärt,  die  Sparkassen 
hätten  durch  die  hier  fragliche  Bestimmung  nicht  allgemein  befreit  werden 
sollen,  es  sei  vielmehr  Frage  des  einzelnen  Falles,  ob  ein  Gewerbebetrieb  vorliege 
oder  nicht.  Auf  Erwerb  sei  die  Tätigkeit  aller  Sparkassen  ge- 
richtet. Damit  ist  für  das  preussische  Recht  jedenfalls  anerkannt,  dass  der 
Umstand,  dass  die  Gemeinde  die  Sparkasse  betreibt,  für  sich  allein  noch  nicht 
genügt,  um  diese  Sparkasse  als  sog.  öffentliche  Sparkasse  aus  dem  Kreis  der 
gewerblichen  Unternehmungen  herauszubringen.  Betrachtet  man  das  hessische 
Recht,  so  ergibt  sich  auch  hier  aus  der  dem  preussischen  Recht  entsprechenden 
Bestimmung  des  Art.  8  Pos.  1  des  G.U.G.  zunächst  eine  Anerkennung,  dass 
ohne  entgegengesetzte  Bestimmung  die  Gewerbesteuerpflicht  der  gemeindlichen, 
d.  h.  öffentlichen  Sparkassen  anzunehmen  wäre.  Und  mit  dieser  Annahme 
trifft  man  auch  tatsächlich  das  Richtige. 

Zunächst  gilt  auch  hier  analog,  was  bereits  bei  den  Bahnen  erörtert  ist 
und  nicht  genug  betont  werden  kann,  dass  das  Vorhandensein  des  Sparkassen- 
gesetzes nicht  genügen  kann,  um  die  Sparkassen  aus  der  ihnen  durch  die  Art 
ihres  Betriebes  ganz  von  selbst  zukommenden  Stellung  herauszuheben  und  sie 
zu  Einrichtungen  sui  generis  zu  machen.    Denn  das  Sparkassengesetz  befasst 

Tagen  der  Zudrang  zu  stark  wird,  und  hierdurch  eine  Verteilung  auf  die  ganze  Woche  her- 
beizuführen. Denn  ein  grosser  Teil  der  Bevölkerung,  namentlich  die  Arbeiterschaft,  ist 
regelmässig  gar  nicht  in  der  Lage,  das  Bad  in  der  Vorwoche  zu  benützen,  ist  vielmehr  hier- 
für auf  die  Samstage  mit  früherem  Arbeitsschluss  oder  gar  auf  die  Sonntage  angewiesen. 
Hier  würde  also  eine  Preisfestsetzung,  die  nur  der  Wohltätigkeit  genügen  soll,  ihren  Zweck 
verfehlen.  Vom  Standpunkt  einer  Konjunkturausnützung  aber  ist  die  von  der  Stadt  Frank- 
furt durchgeführte  Preispolitik  unbedingt  zu  empfehlen,  beweist  aber  ebenso  unbedingt, 
dass  der  gewerblichen  und  privatwirtschaftlichen  Eigenschaft  der  Badeanstalten  auch  die 
zivilrechtliche  Preiseigenschaft  des  Badegeldes  entspricht. 

r)  Ueber  die  rechtliche  Natur  des  Theaterbillets  als  des  Beweiszeichens  für  die  Ent- 
richtung des  Preises  vgl.  J.D.R.  IIS.  448,  III  1  S.  176.  Das  moderne  Theaterbillet,  d.  h.  seine 
regelmässige  Erscheinung  (Tagesbillet),  das  nicht  den  Namen  des  Erwerbers  enthält  und 
nicht  erst  beim  Betreten  des  Zuschauerraums,  sondern  schon  vorher  an  der  Kasse  gelöst 
wird,  und  das  nach  der  Lösung  gegen  Vorzeigung  den  Einlass  in  das  Theater  ermöglichen 
soll,  ist  ein  Inhaberpapier.  Dies  allein  entspricht  dem  Interesse  und  der  Absicht  des  Aus- 
stellers und  des  Billetempfängers ,  dem  Wesen  und  Zweck  der  Einrichtung  und  der  Auf- 
fassung des  Verkehrs.  Die  auf  den  Namen  lautenden  Abonnements  und  Freibillets  sind  da- 
gegen Legitimationszeichen. 

Der  rechtlichen  Natur  der  Theater,  des  Eintrittspreises  und  der  Billets  entsprechend 
und  deshalb  zutreffend  ist  eine  Entscheidung  des  Kammergerichts  vom  14.  Januar  1895  (Bd.  XVI 
S.  453) ,  wonach  in  weiter  Interpretation  des  Begriffs  „Ware"  im  Sinn  der  Gewerbeordung 
auch  Theaterbillets  dazu  gerechnet  werden.    (Vgl.  B  e  r  g  e  r- Wi  1  h  e  1  m  i  a.a.O.  S.  137). 
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sich  gar  nicht  mit  der  rechtlichen  Natur  der  Sparkassen,  sondern  seine  Aufgabe 
besteht  lediglich  darin,  das  Verhältnis  der  Gemeinden  zu  den  Kassen  zu  er- 
örtern und  mit  Rücksicht  auf  die  finanzielle  Existenz  der  Gemeinden,  folglich 
lediglich  aus  Gründen  der  Staatsaufsicht,  genau  so  wie  bei  jedem  das  Gemeinde- 
vermögen berührenden  finanziellen  Experiment  der  Gemeinde,  den  Sparkassen 
von  Amts  wegen  eine  Verfassung  zu  geben,  die  die  materielle  Sicherheit  für 
alle  Beteiligten  verbürgen  konnte.  Es  ist  deshalb  kein  Zufall,  wenn  das  Spar- 
kassengesetz mit  keinem  Wort  die  rechtliche  Stellung  der  Kassen  erwähnt, 
sich  nicht  einmal  darüber  äussert,  ob  man  es  mit  juristischen  Personen  zu  tun 
hat.  Weiter  ist  zu  betonen,  dass  die  Gemeinnützigkeit  der  Sparkassen  nicht 
gegen  eine  gewerbliche  Eigenschaft  spricht,  weil  sie  gerade  dadurch  in  die 
Kategorie  der  gewerblichen  Unternehmungen  im  öffentlichen  Interesse  gewiesen 
werden,  und  dass  auch  hier  der  Umstand  nicht  gegen  eine  gewerbliche  Eigen- 
schaft spricht,  dass  sie  „ein  Monopol  bilden,  bei  dem  die  Gemeinden  grund- 
sätzlich auf  eine  Ueberschusswirtschaft  verzichten  sollen"  Vielmehr  steht 
nichts  entgegen  —  und  die  oben  angeführte  Stelle  des  neuen  Umlagegesetzes 
spricht  auch  durchaus  dafür  — ,  die  Betätigung  der  Sparkassen  unter  die  recht- 
liche Gruppe  der  handels-  und  gewerberechtlichen  Tätigkeit  zu  subsumieren 2). 

Gerade  bei  den  öffentlichen  Sparkassen  hat  man  eine  Schwierigkeit  für 
die  Erörterung  ihrer  rechtlichen  Natur  dadurch  hineingetragen,  dass  man  ihnen 
eine  selbständige  Rechtspersönlichkeit  neben  der  Gemeinde  einräumen  wollte3). 

J)  Damaschke,  a.  a.  0.  S.  258. 

2)  Küchler  IV,  S.  24,  stellt  das  ausdrücklich  in  Abrede.  Dazu  besteht  aber  genau 
sowenig  Veranlassung,  wie  zu  der  Behauptung,  dass  die  Reichsbank  wegen  der  finanziellen 
Beteiligung  des  Reichs  keine  handels-  und  gewerberechtliche  Tätigkeit  ausübe.  Gerade  bei 
der  Reichsbank  ist  durch  den  §  21  des  Bankgesetzes  („die  Reichsbank  und  ihre  Zweig- 
anstalten sind  im  gesamten  Reichsgebiet  frei  von  staatlichen  Einkommen-  und  Gewerbe- 
steuern") die  a  priori  vorhandene  gewerbliche  Eigenschaft  durchaus  anerkannt.  Ausserdem 
wird  die  Reichsbank  nach  richtiger  Ansicht  als  kommunalsteuerpflichtig  angesprochen 
werden  müssen.  Jedenfalls  ist  die  Meinung  nicht  richtig,  dass  durch  den  §  21  des  Bank- 
gesetzes irgendeine  Bestimmung  über  die  kommunale  Steuerpflicht  der  Reichsbank  ge- 
schaffen wäre.  Die  Quelle  für  die  Berechtigung  der  Gemeinde,  die  Niederlassung  der  Reichs- 
bank zu  besteuern ,  kann  nur  in  den  einschlägigen  Landesgesetzen  gefunden  werden. 
Hessen  regelt  diese  Frage  richtig,  indem  dort  die  Reichsbank  ausdrücklich  als  mit  ihrem 
Einkommen  kommunalsteuerpflichtig  erklärt  ist  (Art.  49  des  G.U.G.).  Ueber  die  Gewerbe- 
steuerpflicht der  Reichsbank  ist  in  dem  G.U.G.  vom  8.  Juli  1911  eine  Bestimmung  nicht  ent- 
halten. Mangels  einer  Befreiung  der  Reichsbank  von  der  kommunalen 
Gewerbesteuerpflicht  ist  deshalb  dieReichsbank  als  gewerbesteuer- 
pflichtig für  die  Kommunen  anzusehen.  Dagegen  lassen  sich  irgendwelche 
rechtliche  Bedenken  m.  E.  nicht  geltend  machen.  Namentlich  geht  es  nicht  an,  aus  dem 
Fehlen  einer  dem  Art.  49,  Abs.  I,  Pos  2a  entsprechenden  positiven  Bestimmung  für  die 
Gewerbesteuerpflicht  (etwa  zu  Art.  7  oder  8  des  genannten  Gesetzes),  die  Befreiung  der  Reichs- 
bank von  der  Gewerbesteuer  zu  folgern.  Denn  die  Erwähnung  der  Reichsbank  in  Art.  49, 
Abs.  I,  Pos  2a  ist  lediglich  durch  den  Inhalt  des  Art.  49,  Abs.  1,  Pos  1  und  die  im  §  21  des 
Bankgesetzes  bestimmte  Befreiung  der  Bank  von  der  staatlichen  Einkommensteuer 
notwendig  geworden. 

3)  Die  hessische  Gerichtspraxis  hat  sich  in  einer  Reihe  von  Entscheidungen  mit  dieser 
Frage  befasst  und  ist  zu  dem  unrichtigen  Resultat  gekommen,  dass  die  öffentlichen  Spar- 
kassen, also  gerade  die,  die  hier  interessieren,  juristische  Personen  des  öffentlichen  Rechts 
(Anstalten  des  öffentlichen  Rechts)  seien,  und  dass  dies  durch  die  Angliederung  an  einen 
öffentlichen  Organismus ,  an  den  Kommunalkörper  oder  -verband  bewirkt  werde !  Vgl. 
darüber  Hessische  Rechtspr.  I  S.  181,  II  S.  8,  20,  23,  40  und  IV  S.  130,  V  S.  113. 
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Irgendwelche  Veranlassung  für  diese  Komplikation  bietet  das  hessische  Recht 
in  der  Tat  nicht.  Das  Sparkassengesetz,  der  gegebene  Platz,  wenn  man  an 
der  durch  die  ganze  Natur  der  in  Rede  stehenden  Betriebe  von  selbst  ge- 
gebenen Rechtslage  etwas  hätte  ändern  wollen,  schweigt,  und  das  G.U.G.  ver- 
weist direkt  in  die  entgegengesetzte,  hier  vertretene  Auffassung.  Die  Ansicht, 
dass  das  Vermögen  der  kommunalen,  d.  h.  öffentlichen  Sparkassen  keinen 
Bestandteil  des  Kommunalvermögens  bilde,  dass  solchen  Sparkassen  vielmehr 
selbständige  Rechtspersönlichkeit  beiwohne,  findet  deshalb  im  Gesetz  keine  Stütze. 
Träger  des  Sparkassenfonds  ist  die  Gemeinde,  die  die  Sparkasse  errichtet  hat. 
Sie  isi  den  Sparern  gegenüber  unmittelbar  Vertreterin  der  Einlagen,  ihr  liegt 
die  Anlegung  der  Kapitalien  ob,  sie  kann  die  Ueberschüsse  anderen  Zwecken 
zuführen,  die  nicht  öffentlicher,  etwa  wohltätiger  Natur  zu  sein  brauchen1)  — 
was  sich  aus  der  Fassung  der  Pos.  1  des  Art.  8  des  G.U.G.  ergibt!  — ,  sie 
unterliegt  hinsichtlich  des  Sparkassenwesens  der  gleichen  Staatsaufsicht  wie 
bei  allen  anderen  Kommunalinstituten,  mögen  sie  privatrechtlicher  oder  öffentlich- 
rechtlicher Natur  sein.  Deshalb  sind  die  Sparkassen  keine  juristischen  Personen2). 
Während  so  kein  stichhaltiges  Argument  dafür  gebracht  werden  kann,  dass 
die  öffentlichen  Sparkassen  zu  dem  öffentlichen  Vermögen  der  Gemeinden  im 
Sinn  von  Verwaltungsvermögen  gehören,  oder  gar  eine  .Vermögensmasse  sui 
generis  bilden,  sprechen  wichtige  Momente  direkt  für  die  rechtliche  Natur  des 
Sparkassenvermögens  als  gewöhnlichen  Finanzvermögens  der  Gemeinde  mit 
einem  dem  allgemeinen  Interesse  besonders  augenfällig  gewidmeten  Zwecke  und 
für  die  Eigenschaft  der  Erträge  aus  den  Sparkassenbetrieben  als  gewöhnlicher 
privatrechtlicher  Erträge  von  gemeindlichem  Finanzvermögen,  die  aus  der 
Rechtssphäre  des  öffentlichen  Rechts  und  damit  aus  dem  Gebiet  der  gemeind- 
lichen Veranstaltungen  im  Sinn  des  Art.  193  (186)  auszuscheiden  haben3). 
Zu  g)  Die  gemeindlichen  Pfandhäuser. 

Das  Gewerbe  eines  Pfandleihers,  d.  h.  das  gewerbsmässige  Ausleihen  von 
Geld  gegen  Verpfändung  beweglicher  Verbrauchsgegenstände4)  ist  geregelt  in 
§§  34  und  38  der  Gewerbeordnung  und  in  den  im  Anschluss  daran  auf  Grund 
des  Art.  94  E.G.  zum  B.G.B,  erlassenen  landesrechtlichen  Bestimmungen.  Als 
solche  kommt  in  Hessen  in  Betracht  die  Verordnung,  das  Gewerbe  der  Pfand- 
leiher und  Trödler  betr.,  vom  2.  August  1899  5).    Nun  ist  zwar  in  §  23  dieser 

1)  Dies  ist  allein  der  Sinn  des  Art.  11,  der  nicht  etwa  eine  rechtliche  Trennung 
des  Sparkassenvermögens  von  dem  übrigen  Kommunalvermögen,  sondern  nur  eine  tat- 
sächliche Trennung  bezwecken  will  und  die  Zulässigkeit  einer  Verwendung  des  Spar- 
kassenvermögens und  damit  der  dieses  Vermögen  speisenden  Ueberschüsse  für  allgemeine 
kommunale  Zwecke,  wenn  auch  unter  bestimmten  Voraussetzungen,  direkt  ausspricht. 

2)  Vgl.  O.L.G.  IX  S.  357,  eine  Entscheidung,  die  mit  den  vorgenannten  Stellen  aus 
der  hessischen  Rechtsprechung  direkt  im  Widerspruch  steht. 

;1)  Die  neuerlich  namentlich  in  Preussen  bestehenden  Bestrebungen,  für  das  kommu- 
nale Sparkassenwesen  in  der  Gründung  einer  kommunalen  Zentralbank  eine  Zentrale  zu 
schaffen  (der  letzte  deutsche  Sparkassentag  hat  sich  im  Dezember  1911  in  Berlin  wieder 
eingehend  mit  dieser  Frage  beschäftigt),  fussen  übrigens  durchaus  auf  der  Anerkennung 
der  gewerblichen  Natur  der  Sparkassen.  Denn  die  Zentralbank  kann  wie  die  Reichsbank 
nichts  anderes  als  eine  grosszügige  gewerbliche  Unternehmung  sein ,  wenn  sie  überhaupt 
existieren  will! 

4)  Vgl.  Entscheidung  des  R.Gr.  Str.  Bd.  XII,  S.  212. 

5)  Nach  der  hess.  Ausf.  V.O.  z.  R.G.O.  vom  20.  März  1912  ist  die  genannte  V.O.  noch 
gültig;  der  §  60  Abs.  2  nimmt  ausdrücklich  auf  sie  Bezug. 
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Verordnung  bestimmt,  dass  sie  nicht  anwendbar  ist  auf  den  durch  besondere 
Statuten  geregelten  Betrieb  der  städtischen  Pfand-  und  Leihhäuser.  Daraus 
kann  aber  ein  Schluss  etwa  dahin,  dass  diese  städtischen  Betriebe  keine  ge- 
werblichen Pfandleihbetriebe  sein  sollen,  nicht  gezogen  werden.  Denn  der 
Zweck  der  Verordnung  ist  nicht  eine  Fixierung  der  rechtlichen  Natur  dieser 
Betriebe,  sondern  sie  hat  lediglich  die  Aufgabe,  die  Pfandleiher  zu  kontrollieren, 
da  gerade  in  diesem  Gewerbe  eine  scharfe  polizeiliche  Kontrolle  nötig  ist,  um 
Konflikten  mit  dem  Strafrecht,  namentlich  mit  den  Bestimmungen  gegen 
Hehlerei  und  gegen  den  Wucher  vorzubeugen.  Soweit  heute  noch  die  Städte 
Pfandhäuser  betreiben,  wird  der  massgebende  Gesichtspunkt  gerade  der  sein, 
durch  den  mehr  offiziellen  Charakter  des  Betriebes  auch  die  ordnungsmässige 
Durchführung  im  Interesse  der  Einwohner  zu  garantieren,  also  gerade  der 
Gesichtspunkt,  der  für  die  Frage  der  Verstadtlichung  von  Gewerbebetrieben  von 
besonderer  Bedeutung  ist.  Eine  Verordnung,  die  den  einzelnen  überwachen  soll, 
ist  deshalb  da  zu  entbehren,  wo  durch  die  Stellung  des  Unternehmers,  das  ist 
hier  der  Gemeinde,  eine  ordnungsmässige  Durchführung  ganz  von  selbst  garan- 
tiert ist,  um  so  mehr,  als  der  Betrieb  der  städtischen  Leihhäuser  durch  Ortsstatut 
geregelt  und  damit  auch  die  Kontrolle  durch  die  städtischen  Organe  selbst, 
ausserdem  aber  auch  durch  die  allgemein  anzuwendende  und  durch  die  staatliche 
Genehmigungspflicht  auch  noch  spezialisierte  Staatsaufsicht  gewährleistet  wird; 
denn  die  präsumtiv  unbeschränkte  Staatsaufsicht  über  die  gesamte  kom- 
munale Betätigung  rechtfertigt  wie  bei  allen  auch  rein  privaten  Unternehmungen 
der  Gemeinden  auch  hier  ein  staatliches  Einschreiten  im  Aufsichtswege.  Des- 
halb konnte  man  mit  Recht  davon  absehen,  die  genannte  Verordnung  auch  auf 
die  städtischen  Leihanstalten  auszudehnen.  Im  übrigen  aber  unterscheidet  sich 
in  seiner  rechtlichen  Natur  auch  hier  der  städtische  Betrieb  nicht  von  dem 
privaten  Einzelbetrieb.  Die  städtischen  Leihhäuser  werden  nach  kaufmännischen 
Gesichtspunkten  verwaltet,  d.  h.  sie  haben  die  Aufgabe  —  wenn  auch  unter 
Beachtung  volkswirtschaftlicher  Gesichtspunkte  —  rentabel  zu  sein.  Dass  ihre 
Erträge  vielfach  —  früher  war  dies  sogar  die  Regel  —  für  besondere  Zwecke, 
namentlich  für  Zwecke  der  Armenpflege,  verwendet  werden,  ändert  an  der 
privatrechtlichen  Natur  der  P^rträge  aus  dem  Leihgeschäft  nicht  das  geringste. 
Der  Ertrag  bleibt  ein  rein  privatrechtliches  Entgelt,  und  die  rechtlichen  Be- 
ziehungen zwischen  Gläubiger  und  Schuldner  bestimmen  sich  nach  bürger- 
lichem Recht1). 

Zu  h)  Die  Gemeindelotterien,  gemeindlichen  Apotheken. 
Milch-  und  Suppenverkaufsanstalten  sind  Unternehmungen,  die  auf 
privatrechtlichen  Rechtsverhältnissen  (Spiel,  Kauf  etc.)  aufgebaut  sind  und 
deshalb  gleichfalls  in  diesen  Zusammenhang  gehören.  Ihre  Eigenschaft  als 
privatrechtlicher  Unternehmungen  ist  so  selbstverständlich,  dass  sie  hier  nur 
der  Vollständigkeit  wegen  erwähnt  seien2). 


*)  Das  preussische  Gesetz,  die  Gewerbesteuer  betreffend  vom  24.  Juni  1891,  erkennt 
die  gewerbliche  Eigenschaft  der  Pfandhäuser  an,  wenn  es  sie  ausdrücklich  von  der  Ge- 
werbesteuerpflicht befreit.  In  Hessen  sind  sie  mangels  besonderer  Bestimmung  gewerbe- 
steuerpflichtig. 

2)  Ueber  Lotterien,  die  für  die  Kommunen  keine  grosse  Bedeutung  haben,  und  Uber 
die  Natur  ihrer  Einnahmen  als  Erwerbseinkünfte  vgl.  noch  Eheberg,  Finanzwissenschaft 
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Bei,  den  (iemeindewagen  liegen  die  Verhältnisse  zwar  schon  wieder 
etwas  komplizierter,  da  mit  der  Einrichtung  solcher  Wagen  vielfach  auch 
öffentlich-rechtliche  Interessen  der  Kommunen,  wie  z.  B.  die  Erhebung  und 
Kontrolle  der  städtischen  Verbrauchssteuern,  zusammenhängen.  Ueberwiegend 
gewähren  jedoch  solche  Wagen  den  Gemeindeangehörigen  wirtschaftliche 
/orteile  und  werden  von  diesen  zur  Erleichterung  des  rein  privatrechtlichen 
Verkehrs  auch  derartig  in  Anspruch  genommen,  dass  ihr  Betrieb  sogar  von 
Privatleuten  als  Gewerbe  ausgeübt  wird.  Ausserdem  besteht  die  Möglichkeit, 
dass  eine  Kommune  den  Wagenbetrieb  an  Private  verpachtet.  Deshalb  wird 
man  auch  hier  die  rein  gewerbliche  Eigenschaft  mit  ihren  Konsequenzen  an- 
nehmen müssen,  zumal  die  besonders  charakteristischen  Anstaltssymptome  beim 
Betrieb  der  gemeindlichen  Wagen  vermisst  werden.  Die  Rechtsbeziehungen 
bestimmen  sich  nach  dem  Privatrecht,  der  Vertrag  wird  als  Werkvertrag  an- 
zusprechen sein,  und  das  Entgelt  hat  privatrechtlichen,  nicht  Gebührencharakter, 
so  dass,  was  praktisch  von  Bedeutung  ist,  von  Anwendung  der  Art.  193  ff. 
der  St.-O.  (186  ff.)  keine  Rede  sein  darf.  Vielmehr  wird  die  Benützung  lediglich 
durch  Lokalstatut  nach  Art.  15  geregelt1). 

IV.  Einzelne  „kommunale  Veranstaltungen". 

Während  in  den  vorstehenden  Ausführungen  zur  Feststellung  der  recht- 
lichen Eigenschaft  gewisser  Einkünfte  rein  negativ  das  Gebiet  der  Veranstal- 
tungen dadurch  festgelegt  wurde,  daß  eine  Anzahl  wichtiger  gemeindlicher 
Betriebe  als  nicht  in  die  Gruppe  der  Veranstaltungen  gehörig  gekennzeichnet 
wurde,  sind  nun  noch  diejenigen  gemeindlichen  Unternehmungen  zu  behandeln, 
auf  die  die  in  III  für  die  Veranstaltungen  gegebene  Definition  zutrifft,  die 
deshalb  unzweifelhaft,  in  positiver  Umgrenzung  dieses  Gebietes,  als  Ver- 
anstaltungen zu  gelten  haben. 

Als  solche  öffentliche  Veranstaltungen  sind,  ohne  dass  damit  die  Möglich- 
keiten irgendwie  begrenzt  werden  sollen  (da  ja  die  Gemeinden  jederzeit  das 
Gebiet  ihrer  Verwaltungstätigkeit  erweitert  finden  können),  nach  Lage  der 
Dinge  heute  folgende  zu  nennen,  die  sich  im  Gebiete  der  Wohlfahrts-,  Sicherheits- 
und Gesundheitspolizei  und  -pflege  mit  ihren  speziellen  Unterabteilungen  bewegen: 

8.  94  f.  Für  den  Betrieb  gemeindlicher  Apotheken  vgl.  die  Bekanntmachung  vom  16.  Sep- 
tember 1905,  die  Verleihung  neuer  oder  Wiederverleihung  heimgefallener  Apotheken- 
konzessionen an  Gemeinden  oder  Kreise  betr.,  hess.  Reg.  Bl.  Nr.  255,  242,  und  Damaschke, 
a.  a.  0.  S.  263  ff.,  der  die  hessischen  Verhältnisse  besonders  eingehend  behandelt.  Dass  mit 
den  Milchverkaufsanstalten  usw.  wohltätige  Zwecke  verbunden  sind,  die  die  Preis- 
festsetzung auf  den  Selbstkostenpreis  bewirken,  ändert  an  ihrer  gewerblichen  und  privat- 
rechtlichen Eigenschaft  nichts. 

i)  Vgl.  noch  Küchler  II,  S.  175,  und  Zeitschr.  f.  St.  und  G.V.  XV,  S.  63;  vgl.  ferner 
die  V.O.,  das  amtliche  Verwiegen  der  Schlachttiere  betr.  vom  5.  Dezember  1908  (Rgsbl. 
1908  S.  251):  Schlachttiere  sind  nur  dann  amtlich  zu  verwiegen,  wenn  der  Besitzer  es  be- 
antragt. Das  amtliche  Verwiegen  darf  nur  von  vereidigten  Verwiegern  und  nur  mit  solchen 
Wagen  vorgenommen  werden,  die  den  Eichstempel  tragen  und  Eigentum  der  Gemeinde 
oder  einer  öffentlichen  Anstalt  sind. 

Gemeinden  mit  öffentlichen  Schlachthäusern  können  verbieten,  dass  in  diesen  andere 
Wagen  als  die  darin  aufgestellten  benützt  werden.  —  Mit  der  Vornahme  der  amtlichen  Ver- 
wiegungen sind,  insoweit  nicht  in  öffentlichen  Schlachthäusern  mit  Schlachthauszwang  be- 
sondere Verwieger  angestellt  sind,  die  Fleischbeschauer  zu  betrauen. 
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1.  Schulen,  öffentliche  Bibliotheken,  Museen,  Kunstgalerien  (Gebiet  der 
geistigen  Wohlfahrtspolizei  und  -pflege). 

2.  Armenanstalten ,  Versorgungsanstalten,  Kinderbewahr-  und  Zwangs- 
erziehungsanstalten, Krankenhäuser  (Gebiet  der  Armen-,  Wohltätigkeits-, 
Sittenpolizei  und  -pflege). 

3.  Begräbnisplätze,  Leichenhäuser  (Gesundheitspolizei  und  -pflege). 

4.  Brunnen;  die  für  die  öffentliche  Wasserversorgung  eingerichteten  Wasser- 
leitungen (Gesundheits-  und  Sicherheitspolizei  und  -pflege,  namentlich 
Feuerpolizei). 

5.  Feuerlöschanstalten,  Feuerwachen,  Nachtwachen  (Sicherheits-,  Feuer- 
polizei und  -pflege). 

6.  Schlachthaus,  Markthallen  (Gesundheitspolizei  und  -pflege,  Verkehrs- 
polizei und  -pflege). 

7.  Kanalisation,  Strassenreinigung,  Fäkalienabfuhr  (Gesundheits-,  Ver- 
kehrspolizei und  -pflege). 

8.  Strassen  und  Wege,  Strassenbeleuchtung,  städtische  Anlagen,  Brücken, 
Hafenanlagen  (Verkehrs-,  Sicherheits-,  auch  Gesundheitspolizei  und 
-pflege). 

9.  Arbeitslosenversicherungen  und  Arbeitsnachweise. 
Im  einzelnen  mag  hier  bemerkt  werden : 

Zu  1:  Schulen,  Bibliotheken,  Museen,  Galerien  u.  der  gl. 
a)  Schulen. 

Die  Aufgaben  der  Volksschulen,  der  Jugend  durch  Unterricht,  Uebung 
und  Erziehung  die  Grundlagen  religiös-sittlicher,  nationaler  Bildung  und  die 
für  das  bürgerliche  Leben  nötigen  allgemeinen  Kenntnisse  und  Fertigkeiten 
zu  gewähren  (Art.  1  des  Schulgesetzes  vom  16.  Juni  1874),  stellen  den  Teil 
der  staatlichen  Wohlfahrtspflege  dar,  den  man  die  Pflege  der  geistigen  Güter 
nennt  und  der  einen  wichtigen  Wirkungskreis  der  staatlichen  Verwaltung 
umfasst.  Bei  dieser  ohne  weitere  Darlegung  unverkennbar  vorhandenen  Er- 
scheinung des  Schulwesens  als  eines  abgegrenzten  Stückes  der  öffentlichen  Ver- 
waltung bliebe  nur  noch  darzutun,  dass  die  von  einer  jeden  Schulgemeinde 
einzurichtende  Schule  eine  G  e  m  e  i  n  d  e  Veranstaltung,  nicht  ein  staatliches 
Institut,  ist.  Jedoch  liegen  auch  hier  die  Dinge  durchaus  klar,  so  dass  man 
sich  darauf  beschränken  kann,  die  Eigenschaft  der  Schulen,  wenigstens  der 
hier  in  erster  Linie  in  Rede  stehenden  Volksschulen  als  Anstalten  der 
Gemeinden  ohne  weiteres  anzunehmen,  wie  überhaupt  die  Schulgesetze  es 
nicht  einmal  für  notwendig  erachten  zu  betonen,  dass  man  es  hier  mit  einer 
Angelegenheit  des  übertragenen  Wirkungskreises  zu  tun  hat. 

Bei  Betrachtung  der  mit  den  Schulen  verbundenen  Rechtsverhältnisse  sind 
nun  zwei  Punkte  zu  nennen,  die  den  Anstaltscharakter  der  Schulen  unver- 
kennbar machen :  der  vom  Staate  im  Wege  des  Ansinnens  durchführbare 
Zwang  zur  Errichtung  von  Schulen  unter  den  hier  nicht  näher 
zu  erörternden  gesetzlichen  Voraussetzungen ,  der  allgemeine  Schul- 
zwang, die  Schulpflicht,  und  die  damit  zusammenhängende  Zwangs- 
gewalt der  Gemeinden,  die  Schulpolizei  zur  Durchführung  der  in  der 
Schulanstalt  verkörperten  öffentlichen  Verwaltung.    Der  Schulzwang  ist  ein 
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durch  staatliches  Gesetz  geschaffener  Benützungszwang,  und  dass  die  unge- 
recht fertigte  Verletzung  dieses  Zwanges,  d.h.  ungerechtfertigte  Schulversäum- 
nisse,  die  zwangsweise  Abholung  der  schulpflichtigen  Kinder  und  die  Bestrafung 
der  Kitern  oder  deren  Stellvertreter  nach  sich  ziehen,  ist  rechtlich  nichts  anderes, 
als  eine  Erscheinungsform  der  der  Gemeinde  übertragenen  Polizeigewalt  zur 
Durchführung  von  Gemeindeaufgaben. 

Man  möchte  den  Einwand  bringen,  dass  hier  von  einer  Zwangsbenützung 
gar  keine  Rede  sein  könne,  weil  neben  den  Elementarschulen  noch  der  Besuch 
sog.  Privat  Unterrichtsanstalten  und  besonders  der  höheren  Lehr- 
anstalten möglich  ist.  Es  mag  zugegeben  werden,  dass  ein  Benützungszwang 
im  Zusammenhang  mit  einem  diesem  Zwang  ausschliesslich  dienenden  Objekt, 
wie  man  es  z.  B.  bei  den  Schlachthäusern  findet,  formell  hier  nicht  vorliegt. 
Jedoch  liegt  bei  diesem  Zweig  der  öffentlichen  Verwaltung  der  Schwerpunkt  nicht 
so  sehr  darin,  dass  eine  bestimmte  Schulanstalt  besucht  wird,  als  vielmehr 
darin,  dass  überhaupt  eine  dem  obengenannten  Zweck  der  Pflege  geistiger 
Güter  zur  Erziehung  der  Staatsbürger  gerecht  werdende  Anstalt  zu  besuchen 
ist,  da  dem  Staat  hier  lediglich  der  Erfolg  ausschlaggebend  sein  muss.  Wenn 
deshalb  kraft  besonderer  gesetzlicher  Bestimmungen  der  Besuch  von  Privat- 
unterrichtsanstalten von  dem  Zwang  zur  Benützung  der  Elementarschulen  ent- 
bindet, so  ist  damit  nicht  etwa  gesagt,  dass  ein  solcher  Zwang  nicht  bestehen 
soll,  sondern  dass  der  Staat  und  die  Gemeinde  bei  hinreichender  Garantie  für 
ebenso  gründliche  Lösung  der  erzieherischen  Aufgaben  sich  bereit  erklären,  aus- 
nahmsweise von  dem  regelmässigen  Benützungszwang  abzusehen.  Dasselbe  gilt 
für  den  Besuch  der  höheren  Lehranstalten.  Sonach  kann  man  den  praktischen 
Inhalt  des  Schulbenützungszwanges  dahin  formulieren,  dass  ein  Zwang  zur 
sachgemässen  Erziehung  besteht,  dass  der  Staat  und  die  Gemeinden 
aber  die  Benützung  anderer  mit  den  nötigen  Garantien  ausgestatteten  Anstalten 
mit  der  Massgabe  zulassen,  dass  unter  allen  Umständen  die  von  der  politischen 
oder  konfessionellen  Schulgemeinde  unterhaltene  Schule  zu  benützen  ist, 
wenn  die  Benützung  einer  anderen  Schulanstalt  im  einzelnen  Fall  nicht  in 
Betracht  kommt. 

Aus  der  Anstaltseigenschaft  der  Schulen  ergibt  sich  die  notwendige  Folget 
dass  das  Schulgeld  eine  Gebühr  im  Sinne  des  Art.  193  (186)  ist,  und  dass  die 
Bestimmungen  der  Städte-  und  Landgemeindeordnung,  soweit  sie  nicht  durch  die 
als  lex  specialis  geltenden  Vorschriften  der  Schulgesetze  ausgeschaltet  werden, 
auch  für  das  Schulgeld  anzuwenden  sind  J). 

*)  Weil  man  bei  den  höheren  Lehranstalten  nicht  von  einem  Benützungzwang  sprechen 
kann ,  das  bei  ihrem  Besuch  geschaffene  Rechtsverhältnis  vielmehr  auf  den  freien  Willen 
des  Schulbesuchers  oder  seiner  Vertreter  zurückführt,  ist  die  Gebühreneigenschaft  des  für 
die  höheren  Schulen  zu  entrichtenden  Schulgeldes  in  Zweifel  gezogen  worden.  Vgl.  Maye  r, 
Bd.  II,  S.  339  ff.  und  Meyer -  Dochow,  S.  642,  Anm.  8.  Die  Auffassung  des  letzteren  ist 
erklärlich  durch  die  von  ihm  vorgenommene  unrichtige  Trennung  der  Gebühren  in  staats- 
rechtliche und  privatrechtliche.  Das  massgebende  Kriterium  für  die  Eigenschaft  eines  Ent- 
geltes als  —  öffentlich-rechtlicher  —  Gebühr  ist  aber  allein  in  der  Feststellung  zu  finden, 
ob  das  Entgelt  für  die  Benützung  einer  —  öffentlich-rechtlichen  —  Veranstaltung  zu  ent- 
richten ist,  da  wie  nachgewiesen  nur  solche  Veranstaltungen  in  den  Bereich  der  Finanz- 
gewalt fallen.  Erkennt  man  nun  richtig  den  höheren  Schulen  die  Anstaltseigenschaft  zu, 
dann  kann  die  Gebühreneigenschaft  des  Schulgeldes  nicht  angezweifelt  werden.  Die  höheren 
staatlichen  und  gemeindlichen  Schulen  haben  aber  die' Anstaltseigenschaft  aus  dem  Gesichts- 
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b)  Oeffentliche  Bibliotheken,  Museen,  Galerien  etc. 

Hier  bereitet  die  Klassifizierung  Schwierigkeiten.  Zweifellos  lässt  sich 
nicht,  wie  Mayer1)  treffend  hervorhebt,  die  Anstaltseigenschaft  aus  einem 
vorliegenden  Gemeingebrauch  und  der  damit  in  Zusammenhang  stehenden 
Eigenschaft  der  öffentlichen  Sachen  ableiten.  Es  geht  nicht  an,  „um  neue 
Anwendungsfälle  des  Begriffs  einer  öffentlichen  Sache  zu  gewinnen,  den  Begriff 
des  Gemeingebrauchs  zu  verunstalten  und  einen  solchen  überall  da  zu  finden, 
wo  Sachen  den  vielen  einzelnen  oder  auch  einer  Verwaltungstätigkeit  irgendwie 
nützlich  werden.  Es  ist  kein  Gemeingebrauch,  wenn  Kunstwerke  und  unter- 
richtende Gegenstände  der  Beschauung  durch  das  Publikum  zugänglich  gemacht 
sind,  oder  Bücher  aus  der  Bibliothek  verliehen  werden.  Das  Gebäude,  das 
diese  Fahrnis  verwahrt,  unterliegt  keinem  Gemeingebrauch,  wenn  es  auch  zu 
bestimmten  Zeiten  dem  allgemeinen  Zutritt  geöffnet  ist."  Will  man  deshalb 
das  für  die  Benützung  solcher  Einrichtungen  zu  entrichtende  Entgelt  als  Gebühr 
ansprechen,  so  ist  nachzuweisen,  dass  die  Einrichtungen  die  für  Veranstaltungen 
notwendigen  Begriffsmerkmale  tragen.  Negativ  ist  eine  Abgrenzung  schon 
damit  gegeben,  dass  es  unter  allen  Ums  t  ä  n  d  e  n  als  ausgeschlossen  er- 
scheinen muss,  diese  Einrichtungen  in  der  Gruppe  der  gewerblichen  Unter- 
nehmungen einer  Gemeinde  unterzubringen.  Bleibt  sonach  schon  aus  diesem 
Grund  die  dann  noch  allein  in  Betracht  kommende  Gruppe  der  Veranstaltungen 
im  Sinne  des  Art.  193,  so  wird  weiter  durch  beachtenswerte  Merkmale  der 
Weg  zu  dieser  Auffassung  geebnet.  Zunächst  ist  die  Tatsache  unverkennbar, 
dass  die  Museen  usw.  als  ein  Institut  der  öffentlichen  Wohlfahrtspflege  wie  die 
Schulen  in  denjenigen  Kreis  der  öffentlichen  Verwaltung  gehören,  der  die  Pflege 
der  geistigen  Güter  umfasst.  Wie  die  Schulen,  ja  in  vielen  Fällen  sogar  in 
direktem  Zusammenhang  mit  diesen,  dienen  solche  Einrichtungen  der  unmittel- 
baren Erfüllung  öffentlicher  Verwaltungsaufgaben.  Man  kann  deshalb  mit 
guten  Gründen  das  für  den  Begriff  der  Veranstaltungen  wichtige  Kriterium 
der  Verkörperung  eines  unmittelbaren  Stücks  der  öffentlichen  Verwaltung  hier 
als  vorliegend  annehmen,  und  dies  um  so  mehr,  als  eine  solche  Einrichtung  als 
werbendes  Finanzvermögen  sich  ihrem  eigentlichen  Zwecke  und  den  durch  die 
Praxis  gegebenen  Vorstellungen  vollkommen  entziehen  würde.  Mit  ihrer  Zu- 
gehörigkeit zum  Verwaltungsvermögen,  die  ohne  weiteres  resultiert,  wenn  man 
die  Zugehörigkeit  zum  Finanzvermögen  verneint,  und  die  anderseits  sich  not- 
wendig ergibt,  wenn  man  in  solchen  Einrichtungen  die  Verkörperung  eines 
Stückes  öffentlicher  Verwaltung  sieht,  ist  aber  auch  der  öffentlich-rechtliche 
Charakter  der  Museen  usw.  und  ihrer  bestimmungsgemässen 2)  Anstaltsnützung 

punkt  heraus,  dass  auch  sie  der  Erfüllung  der  Schulpflicht  zu  dienen  bestimmt  sind.  Ihre 
Subsidiarität  gegenüber  den  Elementarschulen  ändert  daran  nichts,  sie  sind  wie  diese 
öffentliche  Schulen. 

Anders  liegen  die  Dinge  bei  den  Privatunterrichtsanstalten.  Kommen  sie  als  Ver- 
anstaltungen schon  aus  rein  äusseren  Gründen  nicht  in  Betracht,  so  ergibt  sich  auch  schon 
aus  dem  Umstand,  dass  sie  nicht  öffentlich  sind,  der  privatrechtliche  Charakter  des  ihre 
Benützung  vermittelnden  Vertrages,  der  das  Schulgeld  hier  zu  einem  privatrechtlichen  Ent- 
gelt als  Gegenleistung  in  einem  Dienst-  oder  Werkvertrag  macht. 

J)  Lehrbuch  Bd.  II,  S.  80. 

J)  Nur  von  der  bestimmungsgemässen  Anstaltsnützung  ist  hier  die  Rede. 
Sie  besteht  bei  Bibliotheken  in  der  leihweisen  Benützung  der  Bücher  ,  bei  Museen  und 
Galerien  im  Betreten  der  Ausstellungsräume  zum  Besichtigen  der  Gegenstände..  Nicht 
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ausser  Frage  gestellt.  Jedenfalls  wird  man  auch  hier  zugeben  müssen,  dass 
Ihm  überwiegend  vorhandenen  Anstaltseigenschaften  die  den  praktischen  Ver- 
hältnissen durchaas  gerecht  werdende  Behandlung  der  Museen  usw.  als  Veran- 
staltungen einer  sonst  nicht  zu  vermeidenden  Vergewaltigung  des  Begriffs  der 
gewerblichen  Unternehmungen  vorzuziehen  ist.  Es  ist  vielmehr  durchaus  an- 
gängig,  in  der  Verwaltung  dieser  Veranstaltungen  eine  Aeusserung  der 
Wohlfahrtspolizei  zu  erblicken,  ohne  dass  der  Vorwurf  eines  Rückfalls  in 
polizeistaatliche  Ideen  inhaltlich  gerechtfertigt  wäre.  Die  Verwaltungsbeamten 
der  Museen  usw.  sind  sonach  Organe  der  Wohlfahrtspolizei,  was  z.  B. 
in  der  Form  eines  Polizeizwangs  bei  Ausweisung  unberechtigter  Benutzer  oder 
—  durchaus  zulässig  und  auch  dem  praktischen  Bedürfnis  entsprechend  —  in 
dem  Recht  auf  zwangsweise  Zurücknahme  der  entliehenen  Bücher  durch  den 
mit  Vollmacht  ausgestatteten  Beamten  bei  Rückgabeverzug  des  Entleihers  in 
Erscheinung  tritt. 

Neuerdings  empfohlene,  in  ihrer  Wirkung  jedoch  nicht  unbedenkliche 
(Geldleistungen  für  die  Benützung  von  Museen,  Bibliotheken,  Galerien  und 
ähnlichen  Veranstaltungen,  gehören  sonach  zu  den  Gebühren. 

Zu  2:  Armenanstalten,  Versorgungsanstalten,  Kinder- 
be w  a  h  r  -  und  Z  w  a  n  g  s  e  r  z  i  e  h  u  n  g  s  a  n  s  t  a  1 1  e  n ,  Krankenhäuser. 

Auch  für  diese  Kategorie  gemeindlicher  Einrichtungen  ist  die  Anstalts- 
eigenschaft und  die  Gebühreneigenschaft  der  bestimmungsgemässen  Erträg- 
nisse in  den  Art.  196,  II  (189,  II)  anerkannt,  so  dass  nur  noch  wenig  zu 
bemerken  bleibt1). 

In  der  Regel  wird  es  sich  hier  wohl  um  solche  Anstalten  handeln,  deren 
bestimmungsgemässe  Benützung  in  erster  Linie  auf  dem  Gebiet  der  Armen- 
pflege und  der  Armenpolizei  liegt,  so  dass  eine  Gegenleistung  der  Anstaltsnützer 
nicht  in  Betracht  kommt.  Immerhin  aber  (die  Motive  heben  dies  im  Anschluss 
an  die  analogen  Bestimmungen  im  §  4  Abs.  4  des  Kommunal- Abgaben-Gesetze* 
auch  hervor)  wird  ein  Entgelt  für  die  Anstaltsnützung  da  zu  erheben  sein, 
wo  die  Benützung  auch  bemittelten  Personen  möglich  ist,  oder  wo  auf  Grund 
anderer,  teils  dem  Armenrecht  (Unterstützungswohnsitz),  teils  dem  öffentlichen 
Versicherungsrecht  angehörender  Bestimmungen  für  die  betreffende  Verwaltung 
ein  Anspruch  auf  Ersatz  der  ihr  erwachsenden  Aufwendungen,  ein  Nützungs- 

hierher  zu  rechnen  sind  die  Fälle,  wo  aus  der  Bibliothek  oder  den  Museen  ein  Buch,  Bild 
usw.  verkauft  wird.  Hier  liegt  ein  rein  zivilrechtliches  Verhältnis  vor.  Dasselbe  gilt  für 
die  Fälle,  wo  eine  Gemeinde  eine  Ausstellung  (z.  B.  bestimmter  lokaler  Fabrikate  wie 
Töpfereien  und  Schnitzereien)  einrichtet  und  die  ausgestellten  Gegenstände  zum  Verkauf 
bringt,  um  damit  einen  örtlichen  Berufszweig  zu  fördern.  Dass  rein  äusserlich,  nament- 
lich bei  den  Bibliotheken,  die  bestimmungsgemässe  Anstaltsnützung  als  eine  Leihe  erscheint, 
darf  für  die  Klassifizierung  dieser  Einrichtung  nicht  ausschlaggebend  sein,  mag  vielmehr 
nur  etwa  bei  der  Beurteilung  der  offen  gelassenen  Frage  herangezogen  werden,  ob  man  in 
der  Zulassung  zur  Anstaltsnützung  ein  Vertragsverhältnis  oder  einen  einseitigen  Ver- 
waltungsakt zu  erblicken  hat. 

i)  Das  Gesetz  erwähnt  die  Kranken-,  Heil-  und  Pfiegeanstalten,  sowie  die  vorzugs- 
weise den  Bedürfnissen  der  unbemittelten  Volksklassen  dienenden  Veranstaltungen. 
Darunter  wird  man  im  wesentlichen  die  im  Text  genannten  Veranstaltungen  zu  verstehen 
haben.  Dagegen  gehören  nicht  hierher  Einrichtungen  wie  Volksküchen  u.  dgl.,  die  im 
Interesse  des  öffentlichen  Wohls  eingerichtet  sind,  im  übrigen  aber,  wie  dies  für  ähnliche 
Fälle  oben  bereits  betont  ist,  dadurch  den  Charakter  einer  gewerblichen  und  privatwirt- 
schaftlichen Unternehmung  nicht  verlieren. 
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äquivalent  garantiert  ist.  Die  Motive  nennen  nun  dieses  Aequivalent  ohne 
nähere  Darlegungen  als  Gebühren  im  Sinn  des  Art.  193  (186).  Sie  sind  Ge- 
bühren, wenn  man  die  Anstaltseigenschaft  der  Einrichtungen  anerkennt.  Dass 
diese  ein  mittelbares  Stück  öffentlicher  Verwaltung  verkörpern  und  deshalb  ihren 
Platz  im  Verwaltungsvermögen  haben  müssen,  wird  dann  klar,  wenn  man  sich 
die  Personalunion  vergegenwärtigt,  die  bei  diesen  Anstalten  zwischen  der 
Gemeinde  als  Anstaltseigentümerin  und  der  Gemeinde  als  Trägerin  öffentlich- 
rechtlicher Pflichten  auf  dem  Gebiet  des  Armenwesens  besteht.  Vielfach  sind 
die  genannten  Einrichtungen  nichts  weiter  als  ein  Stück  der  zur  Erfüllung 
öffentlich-rechtlicher  Unterstützungs-  und  Polizeiaufgaben  getroffenen  Einrich- 
tungen überhaupt,  und  ihre  bestimmungsgemässe  Benützung  hat  gerade  ihre 
Grundlage  im  öffentlichen  Recht.  Dies  äussert  sich  in  gleicher  Weise  in  dem 
Polizeizwang,  den  die  Gemeinde  namentlich  bei  Kranken-  und  Armenanstalten 
anzuwenden  in  der  Lage  ist.  Hiernach  kann  die  öffentlich-rechtliche  Eigenschaft 
der  Einrichtungen  und  die  Gebühreneigenschaft  des  für  ihre  Benützung  er- 
hobenen Entgeltes  nicht  zweifelhaft  sein,  mag  auch  der  Entstehungsgrund  dieses 
Emtgeltes  Aehnlichkeit  mit  analogen  zivilrechtlichen  Verträgen  haben.  Dass 
in  diesen  Fällen  regelmässig  nicht  der  unmittelbare  Anstaltsbenützer,  z.  B.  der 
unterstützungsbedürftige  Arme,  der  Gebührenträger  ist,  sondern  ein  Armen- 
verband, ist  ohne  Einfluss.  Uebrigens  steht  auch  nichts  im  Wege,  die  Rechts- 
lage so  aufzufassen,  dass  der  Armenverband  oder  der  sonstwie  Verpflichtete 
sich  der  Veranstaltung  zur  Erfüllung  seiner  Aufgaben  oder  Unterstützungs- 
pflichten bedient,  also  doch  der  eigentliche  Anstaltsnützer  ist,  während  das 
interne  Verhältnis  zwischen  dem  Zahlungspflichtigen  und  dem  Unterstützten 
ganz  auszuscheiden  hat.  Zweifelhafter  liegt  die  Sache  dann,  wenn  die  Veran- 
staltungen, wie  z.  B.  die  Krankenhäuser,  auch  von  Bemittelten  benützt  werden. 
Der  Selbstverständlichkeit,  mit  der  die  Motive  hier  von  einer  Gebühr  als  dem 
für  die  Benützung  zu  entrichtenden  Entgelt  sprechen,  könnte  wohl  entgegen- 
gehalten werden,  dass  die  Benützung  durch  Bemittelte  aus  dem  Rahmen  des 
bestimmungsgemässen,  d.  h.  den  Zwecken  der  Armen-  und  Wohlfahrtspolizei 
dienenden  Gebrauchs  herausfalle,  dass  es  sich  also  hier  um  eine  rein  privat- 
rechtliche, etwa  gewohnheitsrechtlich  zugelassene  Benützung  öffentlich-rechtlicher 
Anstalten  handele.  Hiergegen  spricht  jedoch  der  Umstand,  dass  in  vielen  Fällen, 
z.  B.  bei  ansteckenden  Krankheiten,  die  Benützung  der  Anstalt  auch  den  Wohl- 
habenden aus  gesundheitspolizeilichen ,  also  durchaus  öffentlich  -  rechtlichen 
(iründen  zum  Zwang  gemacht  wird.  Schliesslich  besteht  hier  praktisch  eine 
so  enge  Verbindung  von  allgemeinen  wohlfahrts-  und  gesundsheitspolizeilichen 
Rücksichten  mit  den  Bedürfnissen  des  täglichen  Lebens,  dass  man  viel  richtiger 
in  der  zur  Gewohnheit  gewordenen  Benützung  dieser  Anstalten  durch  Wohl- 
habende eine  zweckentsprechende  Erweiterung,  als  eine  zweckverwirrende  Au s- 
nahme  erblickt,  und  dies  um  so  mehr,  als  man  durch  das  alltägliche  Bedürfnis 
in  der  Praxis  sich  längst  daran  gewöhnt  hat,  die  Benützung  durch  die  besitzende 
Klasse  als  durchaus  mit  dem  allgemeinen  Zweck  dieser  Anstalten  identisch,  also 
als  bettimmungsgemäss  zu  betrachten.  Dieselbe  bestimmungsgemässe  Benützung 
aber  bald  in  das  öffentliche  Recht,  bald  in  das  Privatrecht  einzureihen,  wäre 
eine  bei  der  Verschiedenheit  dieser  Rechtszweige  unannehmbare  Willkür.  — 
In  diesem  Zusammenhang  wäre  auch  die  durch  die  Reichsversicherungsordnung 
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beseitigte  Gemeindekrankenversicherung  zu  nennen  gewesen.  Sie 
war  im  alten  Recht  die  subsidiäre  Versicherungseinrichtung  für  alle  diejenigen 
versicherungspflichtigen  Personen,  die  nicht  einer  Krankenkasse  angehörten. 
Sie  besass  keine  Hechtspersönlichkeit,  sondern  war  eine  Verwaltungseinrichtung 
der  Gemeinde  und  als  solche  offenbar  eine  Gemeindeveranstaltung.  Ihr  Ver- 
mögen wurde,  wie  dies  vielfach  auch  bei  anderen  Anstalten  üblich  ist,  von 
dem  Gemeindevermögen  unterschieden,  diese  Unterscheidung  war  jedoch  nur 
•  atsächlich,  rechnungsmässig,  administrativ.  Die  Gemeinde  konnte  das  Vermögen 
zn  keinem  anderen  Zwecke  als  zu  dem  der  Krankenunterstützung  verwenden, 
aber  es  war  kein  ihr  fremdes  Vermögen,  sie  war  vielmehr  die  Eigentümerin. 
Die  Ansprüche  auf  die  Versicherungsbeiträge  waren  Forderungen  der  Gemeinde. 
Die  Beiträge  selbst  hatten  öffentlich-rechtlichen  Charakter1)  und  konnten  sonach 
nur  Gebühren  sein.  Wenn  man  nicht  die  Benützung  selbst  derart  auffassen 
wollte,  dass  die  zur  Zeit  der  Beitragsfälligkeit,  d.  h.  zu  Beginn  der  versicherungs- 
pflichtigen Beschäftigung,  der  Gebührenzahlung  gegenüberstehende  Anstalts- 
nützung  schon  darin  bestand,  dass  der  Beitragsschuldner  als  Mitglied  der  Ver- 
sicherung geführt  wurde  und  dadurch  einen  zunächst  noch  aufschiebend  bedingten 
Anspruch  auf  Unterstützung  erlangt  hatte,  so  müsste  man  sich  allerdings  mit 
der  Auffassung  begnügen,  dass  die  erst  in  Zukunft,  cl.  h.  bei  Eintritt  eines 
Unterstützungsfalls  wirksam  werdende  Anstaltsnützung  eben  eine  Nützung  be- 
sonderer Art  sei.  Dadurch  allein  aber  wäre  der  Anstaltscharakter  der  Gemeinde- 
krankenversicherung nicht  beseitigt  worden.  Auch  die  im  §  58  des  alten 
Krankenversicherungsgesetzes  zugelassene  Möglichkeit  der  Entscheidung  von 
Streitigkeiten  zwischen  Versicherungspflichtigen  und  Versicherungsträgern  durch 
die  ordentlichen  Gerichte  würde  nichts  an  der  Anstaltseigenschaft  ändern.  Die 
Instanzen  für  die  Entscheidung  solcher  Streitigkeiten  werden  anerkanntermas-en 
lediglich  nach  Zweckmässigkeitsgründen  bestimmt.  Soweit  also  die  Landes- 
regierungen nicht  im  Anschluss  an  den  §  58  Abs.  I  Satz  3  von  der  Regel 
(Entscheidung  durch  Verwaltungsbehörden)  Gebrauch  gemacht  haben,  etwa  weil 
man  die  Verwaltungsbehörden  nicht  überlasten  wollte,  oder  besondere  Abtei- 
lungen für  Versicherungsangelegenheiten  nicht  bei  ihnen  bestanden,  ist  die 
Zuständigkeit  ordentlicher  Gerichte  in  Verwaltungsangelegenheiten  lediglich 
eine  reichsgesetzlich  geschaffene  Ausnahme  und  als  solche  zu  behandeln,  ohne 
dass  dadurch  die  Grenzen  zwischen  der  ordentlichen  und  der  Verwaltungs- 
gerichtsbarkeit irgendwie  berührt  werden.  In  diesem  Ausnahmefall  haben  sich 
sonach  ordentliche  Gerichte  auch  mit  Verwaltungsangelegenheiten  zu  beschäftigen 
gehabt.  Die  Reichsversicherungsordnung  hat  diesen  Zustaud  nunmehr  auch  be- 
seitigt und  lediglich  die  besonderen  Versicherungsbehörden  zuständig  gemacht, 
die  den  Charakter  von  Verwaltungsbehörden  haben.  Es  sind  dies  das  \  er- 
sicherungsamt  als  erste,  das  Oberversicherungsamt  als  Beruf ungs-  und  das 
Reichsversicherungsamt  als  Revisionsinstanz2). 

!)  Vgl.  Reger,  Entscheidungen  der  Gerichte  und  Verwaltungsbehörden  B.  XVI,  S.  403. 

2)  Die  Genieindekrankenversicherung  ist  durch  Art.  14  des  Einl'ührungsgesetzes  zur 
Reichsversicherungsordnung  beseitigt  und  durch  die  Orts-  und  Landkrankenkassen  mit 
selbständiger,  unabhängig  von  der  Gemeinde  bestehender  Rechtspersönlichkeit  ersetzt.  — 
Vgl.  hierzu  noch  die  §§  405,  1636,  1675  und  1694  der  Reichsversicherungsordnung,  Lab  and, 
Staatsrecht  Bd.  II,  S.  253,  Küchler,  Bd.  IV,  S.  294  ff.,  Piloti-Redenb  acher ,  Kranken- 
versicherungsgesetz S.  137  und  145, 
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Zu  3:  Begräbnisplätze  und  Leichenhäuser. 
Die  Anlegung  der  allgemeinen  Friedhöfe  ist  Gemeindeangelegenheit.  Die 
Friedhöfe  sind  als  öffentliche  gemeindliche  Einrichtungen  zu  betrachten  und 
als  solche  extra  commercium.  Ihre  Benützung  unterliegt  der  Regelung  durch 
die  Gemeindevertretung,  d.  h.  durch  Ortsstatut,  und  durch  die  Friedhofspolizei, 
d.  h.  durch  Polizei  Verordnung.  Die  Friedhofsordnungen  stellen  sich  sonach 
dar  als  eine  Mischung  von  Ortssatzung  und  Polizeiverordnung,  was  auch  schon 
äusserlich  zum  Ausdruck  kommt  durch  die  sie  einleitenden  Worte  *). 

Anlage  und  Benützung  der  Friedhöfe  gehören  sonach  in  das  Gebiet  des 
öffentlichen  Rechts.  Dingliche  Rechte  an  ihnen  können  selbst  bei  langjährig 
bestehenden  Familienbegräbnissen  nicht  anerkannt  werden.  Namentlich  muss 
die  Möglichkeit  besonderer  zivilrechtlicher  Erwerbstitel  an  Friedhöfen  z.  B. 
durch  Gräberkauf  als  ausgeschlossen  gelten,  denn  sie  würde  sich  nicht  mit  der 
Eigenschaft  der  Friedhöfe  als  öffentlicher  Sachen  vertragen 2).  Bei  zeitlich  oder 
dauernd  zugelassenen  Familienbegräbnisplätzen  liegt  vielmehr  lediglich  ein 
durch  Konzession  gewährtes  Nutzungsrecht  an  einer  öffentlichen  Sache  vor3). 

Die  Benützung  der  Friedhöfe  ist  somit  dem  bürgerlichen  Recht  entzogen. 
Aus  dem  Art.  133  des  E.G.  zum  B.G.B,  darf  man  keine  Schlüsse  darauf  ziehen, 
dass  die  Materie  zivilrechtlich  sein  soll.  Die  Friedhöfe  sind  sonach  Veran- 
staltungen, bei  denen  das  Kriterium  der  Anstaltspolizei,  verbunden  mit  einem 
Benützungszwang,  besonders  deutlich  hervortritt4).  Soweit  mit  der  Benützung 
die  Zahlung  eines  Entgeltes  verbunden  ist,  kann  dieses  nur  Gebührencharakter 
haben.  Dies  muss  auch  dann  gelten,  wenn  eine  besondere  Abgabe  für  die 
Familienbegräbnisse  erhoben  wird.  In  welchem  Masse  Gebühren  sich  bei  der 
Friedhofsbenützung  rechtfertigen  lassen,  ist  im  wesentlichen  eine  Tatfrage. 
Eine  Gebühr  ist  üblich,  wenn  ein  Grab  nach  Ablauf  der  gewöhnlichen  Frist 
von  30  Jahren  auf  die  Dauer  von  weiteren  30  Jahren  einer  neuen  Benützung 
entzogen  werden  soll. 

Gebühren,  die  für  die  Tätigkeit  des  Friedhofspersonals  zu  entrichten  sind, 
gehören  in  die  Klasse  der  Verwaltungsgebühren. 

Die  Errichtung  von  Leichenhäusern  ist  für  Gemeinden,  deren  Ver- 
hältnisse und  Umstände  es  erlauben,  nahegelegt5).  Nach  den  heutigen  Ver- 
hältnissen kann  man  sogar  noch  weitergehen  und  sagen,  dass  die  Errichtung 

J)  Nach  altem  Recht  war  folgende  Fassung  üblich:  In  Gemiissheit  des  Art.  8  der 
Landgemeindeordnung  und  der  Art.  48  und  78  VI,  Pos.  3  der  Kreis-  und  Provinzialordnung, 
des  Art.  5  des  Gesetzes,  das  Beerdigungswesen  betreffend  vom  22.  Juni  1905  und  der  §§23 
und  24  der  zur  Ausführung  derselben  erlassenen  Bekanntmachung  vom  l.März  1906  wird 
auf  Besohluss  des  Gemeinderats  nach  Vernehmung  der  Lokaipolizeibehörde  nach  Anhörung 
des  Kreisausschusses  mit  Genehmigung  des  Ministeriums  des  Innern  bestimmt  usw. 

2)  Vgl.  Mayer,  Bd.  II,  S.  77  und  78,  Anm.  24  und  99,  Anm.  17.  Mayer  wendet  sich 
mit  zutreffenden  Ausführungen  gegen  die  Meinung,  dass  an  öffentlichen  Sachen  Privatrechte 
konstituiert  werden  könnten.  „Rechte  der  Privaten  können  konstituiert  werden,  aber  nicht 
privatrechtliche  Rechte."  Die  Rechte  der  Privaten  aber  bestehen  hier  in  einem  Anspruch 
auf  Beibehaltung  des  einmal  geschaffenen  Benützungsstandes,  solange  das  öffentliche  Recht 
keine  Aenderung  bedingt,  ein  Rechtszustand,  der  in  der  Verleihung  von  Benützungs- 
rechten eine  Parallele  finden  mag. 

3)  Vgl.  Mayer,  Bd.  II,  S.  125. 

4)  Vgl.  hessisches  Polizeistrafgesetz  Art.  302  und  366  und  die  oben  unter  Anm.  1  er- 
wähnten Bestimmungen. 

r")  Vgl.  Küchler,  Bd.  III,  S.  198 
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von  Leichenhäusern  für  jede  leistungsfähige  Gemeinde  nach  allgemeinen  Grund- 
sätzen der  Gesundheitspolizei  zur  Pflicht  geworden  und  unter  Umständen  sogar 
erzwingbar  ist.  Die  Leichenhäuser  sind  wie  die  Friedhöfe  unverkennbar  Ein- 
richtungen mit  öffentlich-rechtlichem  Anstaltscharakter,  sie  gehören  zum  Ver- 
waltungsvermögen und  rechtfertigen  einen  Polizeizwang.  Das  für  die  Benützung 
der  Räumlichkeiten  zu  entrichtende  Entgelt  ist  eine  Benützungsgebühr.  Daneben 
mögen  Verwaltungsgebühren  für  die  Inanspruchnahme  des  Personals  (Wärter  usw.) 
häutig  vorkommen. 

Zu  4:  Die  öffentlichen  Brunnen  und  die  für  die  öffentliche 
Wasserversorgung  eingerichteten  Wasserleitungen. 

Im  Zusammenhang  mit  der  Untersuchung  der  rechtlichen  Natur  der  von 
der  Gemeinde  mit  den  Einwohnern  zur  Versorgung  des  Privathaushaltes  abge- 
schlossenen Wasserlieferungsverträge  ist  bereits  dargetan  worden,  dass  die 
Versorgung  einer  Gemeinde  mit  Wasser  eine  aus  gesundheits-  und  feuerpoli- 
zeilichen Gründen  der  Gemeinde  obliegende  öffentlich-rechtliche  Pflicht  ist  und 
sich  als  ein  Stück  der  öffentlichen  Gemeindeverwaltung  darstellt,  woraus  die 
Anstaltseigenschaft  der  Gemeindebrunnen  und  der  Wasserleitungen,  sowie  deren 
Zugehörigkeit  zum  Verwaltungsvermögen  zu  folgen  hat.  Weitere  Ausfüh- 
rungen darüber  sind  deshalb  hier  entbehrlich.  Soweit  nun  eine  Benützung 
dieser  Veranstaltungen  stattfindet,  ist  theoretisch  die  Möglichkeit  einer  Ge- 
bührenerhebung durchaus  annehmbar,  wenn  ihr  auch  erheblich  praktische  Be- 
denken entgegenstehen.  Gebühren  wären  z.  B.  da  zweifellos  berechtigt,  wo  eine 
über  die  normalen  Grenzen  hinausgehende  Benützung  der  öffentlichen  Brunnen 
stattfindet,  wie  bei  Viehtränken  oder  auch  bei  Feuersgefahr1). 

Zu  5:  Feuerlöschanstalten,  Feuerwachen,  Nachtwachen. 

Nach  Art.  1  des  Gesetzes,  die  Landesfeuerlöschordnung  betr.,  vom  29.  März 
1890,  sind  die  Gemeinden  verpflichtet,  auf  ihre  Kosten  die  nach  den  örtlichen 
Verhältnissen  erforderlichen  Einrichtungen  für  das  Feuerlöschwesen  zu  treffen 
und  zu  unterhalten.  Hiernach  hat  jede  Gemeinde  die  nötigen  Feuerlösch-  und 
Rettungsgerätschaften  anzuschaffen,  in  Stand  zu  halten,  für  Beschaffung  von 
Wasservorräten,  soweit  es  die  Verhältnisse  gestatten,  sowie  für  die  Einrichtung 
und  Unterhaltung  einer  ausgerüsteten  und  eingeübten  Feuerwehr  und  eines 
sachgemässen  Feuermeldewesens  zu  sorgen. 

Die  öffentlich-rechtliche  Eigenschaft  dieser  Feuerlöschveranstaltungen  liegt 
ohne  weiteres  klar.  Mit  ihrer  Anerkennung  als  Gemeindeveranstaltung  im 
Sinn  des  Art.  193  (186)  ist  aber  prinzipiell  auch  die  Möglichkeit  einer  Gebühr 

l)  Vgl.  noch  §  5  der  Verordnung,  die  Ausführung  der  Landesfeuerlöschordnung  vom 
29.  März  1890  betreffend,  vom  11.  Oktober  1890. 

Zu  vergleichen  wären  noch  die  Art.  51a  ff.  des  Gesetzes  vom  28.  September  1890,  die 
Brandversicherungsanstalt  für  Gebäude  betr.,  über  Vergütung  an  Gemeinden,  die  im  Besitz 
einer  zu  Feuerlöschzwecken  tauglichen  Wasserleitung  sind.  Hier  wird  bestimmt,  dass 
Gemeinden,  die  im  Brandfall  über  eine  Hochdruckwasserleitung  mit  Hydranten  in  solcher 
Anzahl  und  solcher  Druckhöhe  verfügen,  dass  dadurch  ein  wesentlich  erhöhter  Feuerschutz 
herbeigeführt  wird,  aus  der  Brandversicherungskasse  eine  jährliche  Vex-gütung  von  2  Pf. 
für  je  100  M.  Umlagekapital  der  in  dem  Wirkungskreis  der  Hydranten  gelegenen  Hofreiten 
bekommen.  Diese  Vergütung  hat  den  Charakter  einer  Spezialgebühr.  Als  der  Anstalts- 
nützer  erscheint  hier  letzten  Endes  die  Brandversicherungskasse,  die  durch  die  Benützung 
der  Wasserleitung  im  Brandfall  ein  vermindertes  Risiko  hat. 
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für  die  Benützung  anzuerkennen.  Die  Anstaltsnützung  würde  sich  auf  die 
Inanspruchnahme  der  Meldeeinrichtungen  und  Löschgerätschaften  erstrecken. 
Daneben  mag  eine  Verwaltungsgebühr  für  die  Tätigkeit  der  Meldebeamten, 
Feuer-  und  Nachtwachen  in  Betracht  kommen.  Diese  letzteren  in  die  Gruppe 
der  Veranstaltungen  zu  rechnen,  ist  an  sich  nicht  richtig,  ihre  Erwähnung  in 
diesem  Zusammenhang  empfiehlt  sich  jedoch  wegen  der  engen  Verbindung  des 
Meldewesens  mit  dem  Löschwesen1). 

Ob  die  Einführung  einer  Gebühr  hier  zweckmässig  ist,  ist  eine  andere 
Frage.  Gerade  hier  empfiehlt  sich  eine  besondere  Hervorhebung  des  Grund- 
satzes, dass  eine  öffentlich-rechtliche  Pflicht  zur  Errichtung  einer  Anstalt  für 
den  Anstaltseigentümer  nicht  ohne  weiteres  das  Recht  auslöst,  die  Unterhaltungs- 
kosten der  Anstalt  durch  Gebühren  zu  decken2). 

Zu  6 :  Schlachthäuser  und  Markthallen. 

Die  öffentlichen  Schlachthäuser  und  Markthallen  der  Gemeinden  haben 
o-e  in  einsam,  dass  sie  im  unmittelbaren  Dienst  der  öffentlichen  Verwaltung  zur 
Regulierung  des  Nahrungsmittelverkehrs  stehen.  So  ist  ihnen  von  vornherein 
ein  wichtiges  Kriterium  für  ihre  Anstaltseigenschaft  mitgegeben.  Dass  sie  im 
unmittelbaren  Dienst  der  öffentlichen  Verwaltung  stehen,  kommt  claneben  noch 
besonders  dadurch  zum  Ausdruck,  dass  die  Anstaltspolizei  mit  einem  Recht 
auf  Einführung  des  Benützungszwanges  ausgestattet  ist. 

Durch  §  23  Abs.  2  der  Gewerbeordnung  bleibt  es  der  Landesgesetzgebung 
vorbehalten,  die  fernere  Benützung  bestehender  und  die  Anlage  neuer  Privat- 
schlächtereien in  solchen  Orten,  für  welche  öffentliche  Schlachthäuser 
in  genügendem  Umfang  vorhanden  sind  oder  errichtet  werden,  zu  verbieten. 
Preussen  hat  eine  Vorschrift  in  dieser  Richtung  geschaffen  mit  dem  Gesetz  vom 

A"  ^f^1Z  ,  betr.  die  Errichtung  öffentlicher,  ausschliesslich  zu  benützender 
V).  Marz  1881 

Schlachthäuser.  In  Hessen  fehlt  eine  entsprechende  Bestimmung  zwar,  und 
mit  Recht  weist  Küchler3)  darauf  hin,  dass  bei  der  als  zulässig  anerkannten 
Einführung  des  Schlachthauszwangs  durch  Polizeiverordnung  nicht  ein  Akt 
mittelbarer  Gesetzgebung  erblickt  werden  darf,  dass  vielmehr  hier  nur  die 
äussere  Form  dieser  ortspolizeilichen  Anordnungen,  insbesondere  die  Art  un 
Weise  des  Zustandekommens,  auf  gesetzlicher  Grundlage  beruht,  keineswr—- 
aber  auch  ihr  Inhalt.  Die  Möglichkeit  des  Schlachthauszwanges  ist  aber  auch 
in  Hessen  praktisch  durchaus  anerkannt.  Das  Recht  zur  Einführung  kann  aber 
nur  der  Polizei,  d.  h.  hier  der  in  dem  Ressort  der  Gesundheitspolizei  tätigen  An- 
staltspolizei, zustehen  und  die  Einführung  nur  durch  Polizeiverordnung  erfolgen4). 

!)  Stier -Somlo  weist  a.  a.  0.  S.  153  daraufhin,  wie  gerade  der  Nachtwächter- 
dienst auch  im  Sinne  einer  Anstalt  aufgefasst  wird.  Bei  der  Verwirrung,  die  durch  deu 
willkürlichen  Sprachgebrauch  der  Gesetze  bei  dem  Begriff  der  Veranstaltungen  geschaffen 
worden  ist,  ist  diese  Entstellung  des  Anstaltsbegriffes  nicht  verwunderlich. 

2)  Vgl.  noch  J.D.R.  Bd.  1,1,  S.  51:  Die  Feuerlöschanstalten  und  Einrichtungen  einer 
Gemeinde  gehören,  wie  das  Feuerlöschwesen  überhaupt,  zu  den  kommunalen  Angelegen- 
heiten,  so  dass  die  Gemeinde  für  die  Tätigkeit  ihrer  Organe  bei  Erfüllung  der  betreffenden 
Aufgaben  nach  den  Grundsätzen  der  Haftung  einer  juristischen  Person  verantwortlich 

3)  A.  a.  0.  Bd.  III,  S.  181,  Anm.  2. 

Küchle  r,  Bd.  III,  S.  181,  Anm.  2  erwähnt  auch  das  ministeriell  genehmigte  Orts- 
statut.  Jedoch  ist  ein  solches  nicht  die  hier  rechtlich  zulässige  Form,  denn  das  Ortsstatut 
darf  niemals  einen  polizeilichen  Charakter  haben.    Soweit  bei  Veranstaltungen  orts- 
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Der  unmittelbare  Zusammenhang  des  Schlachthauszwangs  mit  der  öffentlichen 
Verwaltung  ist  ohne  weiteres  klar  und  kommt  zutreffend  zum  Ausdruck  in 
folgender  Definition  J) :  „Unter  Schlachthauszwang  werden  alle  im  Interesse  der 
öffentlichen  Gesundheitspflege  (Hygiene)  und  Gesundheitspolizei  getroffenen  ge- 
setzlichen  Einrichtungen  und  Massnahmen  verstanden,  die  die  makroskopische 
and  mikroskopische,  obligatorische  Vieh-  und  Fleischbeschau  in  einem  öffent- 
lichen, von  den  Metzgern  und  Privaten  ausschliesslich  zu  benützenden  Schlacht- 
haus durch  das  hierzu  befähigte  Personal  bezwecken." 

Neben  der  Aufgabe  der  Schlachthäuser,  unmittelbar  einem  abgegrenzten 
Stück  öffentlicher  Verwaltung  zu  dienen,  und  neben  dem  von  vornherein  schon 
einen  Zweifel  über  ihre  Anstaltsnatur  ausschliessenden  polizeilichen  Charakter 
aber  findet  man  gerade  bei  den  Schlachthäusern  noch  das  Tatbestandsmerkmal 
besonders  deutlich  ausgeprägt,  dass  ihre  Verwaltung  nicht  nach  dem  Grundsatz 
einer  Ueberschusswirtschaft  geführt  wird.  Das  Kommunalabgabengesetz  §  11 
Abs.  2  erkennt  dies  ausdrücklich  an  mit  der  Bestimmung:  „Ebenso  behält  es 
bei  den  Bestimmungen  der  Gesetze  über  die  Errichtung  öffentlicher  Schlacht- 
häuser usw.  sein  Bewenden.  Jedoch  dürfen  für  die  Schlachthaus- 
benützung Gebühren  bis  zu  einer  solchen  Höhe  erhoben  werden, 
dass  durch  ihr  jährliches  Aufkommen  die  Kosten  der  Unterhal- 
tung der  Anlagen  und  des  Betriebs,  sowie  ein  Betrag  von  8  °/o 
des  Anlagekapitals  und  der  etwa  bezahlten  Entschädigungsumme 
gedeckt  werden."  Daraus  ergiebt  sich  ohne  weiteres,  dass  eine  Ueberschusswirt. 
^chaft  bei  der  Verwaltung  der  Schlachthäusser  nicht  zulässig  ist  :  das  im  §  4 
Abs.  2  enthaltene  Prinzip  der  Kostentheorie  kommt  für  die  Schlachthausgebühr 
hier  noch  in  verstärktem  Masse  dadurch  zum  Ausdruck,  dass  bei  den  Schlacht- 
häusern eine  etwas  höhere  Verzinsung  des  angelegten  Kapitals  nur  ausnahms- 
weise herausgewirtschaftet  werden  darf.  Dies  muss  auch  für  hessisches  Recht 
gelten,  da  Hessen  die  Kostentheorie  gleichfalls,  wenn  auch  nicht  ausdrücklich, 
akzeptiert  hat;  dass  in  Hessen  eine  dem  §  11  Abs.  2  des  K.A.G.  entsprechende 
Bestimmung  fehlt,  liegt  lediglich  an  dem  Umstand,  dass  hier  ein  besonderes 
Schlachthausgesetz  nicht  besteht. 

Ueber  die  Anstaltseigenschaft  der  Schlachthäuser  können  nach  preussischem 
Recht  jedenfalls  keine  Bedenken  bestehen2),  weil  sonst  der  §  11  Abs.  2  im 
Prinzip  verkehrt  wäre.  Die  Motive  des  hessischen  Gesetzes  bezeichnen  die  Schlacht- 
häuser als  gewerbliche  Unternehmungen  im  Sinn  von  Art.  189  II  (182  II),  so- 
nach als  gewerbliche  Unternehmungen  im  öffentlichen  Interesse.  Diese  Auf- 
fassung scheitert,  abgesehen  von  den  vorhandenen  Anstaltsmerkmalen,  wie  z.  B. 

statutarische  Regelung  vorgenommen  ist,  darf  es  sich  nur,  wie  bei  den  gewerblichen  Unter- 
nehmungen, um  organisatorische  und  sonstige  die  innere  Verwaltung  der  Veranstaltung 
betreffenden  Fragen  handeln.  Zur  Einführung  des  Schlachthauszwangs  aber  bedarf  es  stets 
einer  Polizeiverordnung.  Ob  eine  solche  mit  dem  Ortsstatut  in  einer  einheitlichen  Form 
verbunden  werden  darf,  ist  eine  Frage  für  sich.  In  der  Praxis  kommen  derartige  Ver- 
bindungen häufig  vor,  haben  auch  offenbar  erhebliche  praktische  Vorteile. 

1)  Vgl.  Blätter  f.  admin.  Praxis  und  Polizeigerichtspflege  in  Bajern  Bd.  40,  S.  6S. 

2)  Bei  der  Fassung  des  preussischen  K.  A.  G.  ist  eine  Inkonsequenz  offenbar  darin 
zu  erblicken,  dass  das  preussische  Gewerbesteuergesetz  (§  3)  die  Schlachthäuser  als  ge- 
werbliche Unternehmungen  der  Gemeinde  bezeichnet  und  steuerfrei  erklärt;  diese  Be- 
stimmung ist  durch  §  28,  Abs.  2  des  K.A.G.  auch  für  die  Kommunalsteuer  übernommen 
worden. 
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Anstaltspolizei,  schon  daran,  dass  bei  dem  Verbot  einer  Ueberschusswirtschaft 
die  Gewerblichkeit  des  Unternehmens  ausgeschlossen  ist. 

Indem  so  die  Schlachthäuser  allen  Anforderungen  entsprechen,  die  vom 
rechtlichen  und  praktischen  Gesichtspunkt  aus  an  eine  Veranstaltung  zu  stellen 
sind,  erscheint  ihre  Anstaltseigenschaft  um  so  deutlicher,  als  ihre  Entstehung 
aus  einem  von  vornherein  vorhandenen  Gemeindebedürfnis,  nämlich  aus  den  Er- 
fordernissen der  Versorgung  mit  gutem  und  gesundem  Fleisch,  zu  erklären  ist, 
und  sie  deshalb  unmittelbar  den  gesundheitspolizeilichen  Aufgaben  der  Kom- 
munen gerecht  zu  werden  bestimmt  sind.  Dass  man,  auch  ohne  präzise  Be- 
tonung des  Anstaltscharakters,  einen  solchen  in  der  Praxis  unwillkürlich  annahm, 
ergibt  sich  bezeichnender  Weise  schon  daraus,  dass  man  ernstlich  erwogen  hat, 
ob  die  Verwaltungsorgane  die  Errichtung  mit  einem  etwa  dem  Schulzwang 
entsprechenden,  zweifellos  aber  nur  für  Veranstaltungen  zulässigen  Zwang 
erzwingen  können.  Das  hessische  Recht  enthält  eine  solche  Bestimmung  aus- 
drücklich zwar  nicht;  da  aber  nach  anerkannten  Prinzipien  die  Verwaltungs- 
tätigkeit sich  in  erster  Linie  nach  dem  gegenwärtig  gerade  vorhandenen  Be- 
dürfnis des  Einzelfalls  zu  bestimmen  hat,  erscheint  tatsächlich  die  Annahme 
durchaus  gerechtfertigt,  dass  die  Staatsaufsichtsbehörde  einer  Kommune  die 
Errichtung  eines  Schlachthauses  ansinnt1)2)3). 

!)  Die  Bestimmung  des  §  23,  Abs.  2  des  K.A.G. ,  wonach  der  Schlachthauszwang 
zulässig  sein  soll  in  Orten,  für  welche  öffentliche  Schlachthäuser  bestehen,  gab  An- 
lass  zu  Zweifeln.  Die  alte  Fassung  dieser  Gesetzesstelle  lautete,  dass  Schlachthauszwang 
zulässig  ist  in  Orten,  in  welchen  Schlachthäuser  bestehen.  Diese  Worte  sind  in  der 
Rechtsprechung  vielfach  dahin  ausgelegt  worden,  dass  die  Einführung  des  Schlachthaus- 
zwangs nur  für  solche  Gemeinden  zulässig  sei,  innerhalb  deren  Grenzen  das 
Schlachthaus  errichtet  ist.  Durch  eine  Novelle  vom  30.  Juni  1900,  die  die  heute  geltende 
Fassung  brachte,  soll  die  Möglichkeit  zur  Einführung  des  Zwangs  auch  in  solchen  Orten 
gegeben  werden,  für  welche  zwar  nicht  innerhalb  ihrer  engeren  Grenzen,  wohl  aber  in 
unmittelbarer  Nachbarschaft  ausreichende  Gelegenheit  zur  Benützung  eines 
öffentlichen  Schlachthauses  sich  bietet.  Für  Orte,  in  denen  das  Schlachthaus  sich  nicht 
befindet,  kann  aber  nur  das  Schlachthaus  einer  unmittelbar  benachbarten,  nicht  aber  einer 
ferner  liegenden  Gemeinde  nach  der  preussischen  Praxis  in  Betracht  kommen  (vgl.  Brau- 
schitsc h,  Die  neuen  preussischen  Verwaltungsgesetze,  Bd.  6,  S.  527). 

2)  Das  Reichsgericht  hat  die  öffentlich-rechtliche  Eigenschaft  der  Schlachthäuser 
richtig  hervorgehoben  in  einer  Entscheidung  des  VI.  Z.S.  vom  2.  Dezember  1909,  in  der  die 
Frage  erörtert  wird,  ob  die  Entrichtung  der  für  die  Benützung  kommunaler  Schlachthäuser 
festgesetzten  Gebühren  ein  privatrechtliches  Vertragsverhältnis  begründet.  Das  Reichs- 
gericht führte  hierzu  nach  Bd.  31,  S.  650  des  Preussischen  Verwaltungsblatts  folgendes  aus: 
„Mit  Recht  hat  das  Berufungsgericht  das  Bestehen  eines  Vertragsverhältnisses  zwischen 
den  Parteien,  das  die  Bestimmung  des  §  278  d.  B.G.B,  anwendbar  und  auf  dessen  Grundlage 
die  beklagte  Stadtgemeinde  für  den  dem  Kläger  entstandenen  Schaden  haftbar  gemacht 
würde,  verneint.  Die  kommunalen  Schlachthäuser  sind  öffentliche  Anstalten,  die  jedem 
zur  Benützung  der  Räume  und  Einrichtungen  zur  Verfügung  gestellt  sind,  und  die  für  die 
Benützung  zu  zahlende  Gebühr  hat  nicht  den  Charakter  einer  Gegenleistung,  sondern 
stellt  einen  Beitrag  zu  den  Kosten  der  Anlage  und  zur  Erhaltung  der  gemeinnützigen 
Anstalt  dar,  gerade  wie  das  Wege-  und  Brückengeld  nicht  eine  Gegenleistung  für  die  Be- 
nützung des  Wegs  oder  der  Brücke,  sondern  eine  öffentliche  Abgabe  mit  dem  Zweck  der 
Erhaltung  des  Wegs  oder  der  Brücke  und  der  Verzinsung  ihrer  Anlagekosten  ist.  Diese 
Abgabe  wird  einseitig  kraft  der  den  Gemeinden  zustehenden  öffentlich-rechtlichen  Macht- 
befugnis festgesetzt  und  begründet  für  diese  keinerlei  privatrechtliche  Bindung.  Die  aus- 
drücklichen Bestimmungen  des  kommunalen  Gesetzes  lassen  über  den  öffentlich-rechtlichen 
Charakter  derartiger  Gebühren  keinen  Zweifel,  sie  zählen  zu  den  Gemeindeabgaben.  Es 
kann  dahingestellt  bleiben,  ob,  wenn  den  einzelnen  regelmässigen  Benutzern  der  öffent- 
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1!  e  i  d  e  n  39  a  r  k  t  h  alle  n  tritt  neben  die  Erfüllung  gesundheitspolizei- 
licher  Massnahmen  noch  die  besondere  Aufgabe  der  Regelung  des  dem 
Gewerberecht  unterliegenden  Marktverkehrs,  also  noch  die  gewerbe-  und  markt- 
polizeiliche Aufgabe.  Um  so  weniger  kann  an  der  Anstaltseigenschaft  dieser 
Einrichtungen  gezweifelt  werden.  Die  für  die  Anstaltseigenschaft  in  erster 
Linie  ausschlaggebenden  Gesichtspunkte  treten  hier  ebenso  deutlich  zu  Tage 
wie  bei  den  Schlachthäusern. 


liehen  Anlagen  etwa  bestimmte  Kühlzellen  oder  Schlachtstätten  zur  ausschliesslichen 
Verfügung  gegen  besondere  Vergütung  seitens  der  Gemeinden  in  den  Schlachthäusern  zu- 
gewiesen würden,  dadurch  nicht  ein  privatrechtliches  Vertragsverhältnis  oder  ein  vertrags- 
ähnliches Verhältnis  begründet  werden  könne,  das  die  Anwendung  des  §  278  d.  B.G.B, 
hinsichtlich  der  Vorhaltung  dieser  gesonderten  Räume  rechtfertigen  würde.  Für  den  gegen- 
wärtigen  Fall  kommt  ein  solches  nicht  in  Frage,  da  der  Mittelgang  der  öffentlichen  Schlacht- 
halle, auf  dem  der  Unfall  sich  ereignete,  jedenfalls  ein  allgemeiner,  allen  Benützern  und 
Besuchern  des  Schlachthauses  zur  Verfügung  stehender  Raum  ist,  hinsichtlich  dessen  von 
einer  privatrechtlichen  Vertragsverbindlichkeit  der  Gemeinden  nicht  die  Rede  sein  kann, 
so  dass  eine  Haftung  der  letzteren  für  einen  ordnungswidrigen  und  verkehrsgefährlichen 
Zustand  des  Raumes  nur  aus  dem  allgemeinen  Gesichtspunkt,  dass  sie  dort  einen  all- 
gemeinen Verkehr  eröffnet  hat,  begründet  wird." 

Das  Reichsgericht  hebt  hier  richtig  hervor,  dass  in  dem  speziellen  Fall  ein  privat- 
rechtliches  Vertragsverhältnis  sich  mit  der  Anstaltsnatur  der  Schlachthäuser  nicht  verträgt. 
Die  Frage,  die  das  Reichsgericht  offen  gelassen  hat,  ob  bei  dauernder  Ueberlassung  be- 
stimmter Kühlzellen  oder  Schlachtstätten  ein  Privatrechtsverhältnis  anzunehmen  sei,  muss 
konsequenterweise  mit  Rücksicht  auf  den  Anstaltscharakter  der  Schlachthäuser  und  das 
Wesen  einer  bestimmungsgemässen  Benützung  gleichfalls  verneint  werden.  Der  Vergleich 
der  Schlachthausgebühren  mit  den  Weg-  und  Brückengeldern  und  ihre  Bezeichnung  als 
öffentliche,  aus  der  gemeindlichen  Finanzgewalt  fliessende  Abgaben  ist  richtig.  Das 
Reichsgericht  übersieht  jedoch,  dass  auch  bei  Gebühren  nach  finanzwissenschaftlichen 
Grundsätzen  das  Prinzip  der  Leistung  nach  der  Gegenleistung  gilt.  Nicht  im  Fehlen  einer 
Gegenleistung,  sondern  im  Fehlen  einer  privatrechtlichen  Gegenleistung  und  damit 
im  Fehlen  eines  privatrechtlichen  Vertragsverhältnisses  liegt  der  Grund  für  die  Unanwend- 
barkeit  des  §  278. 

8J  Dass  auch  die  bayrische  Regierung  die  Anstaltseigenschaft  der  Schlachthäuser 
und  die  Gebühreneigenschaft  der  für  ihre  Benützung  zu  entrichtenden  Beträge  anerkennt, 
ergibt  sich  aus  einer  Notiz,  die  im  April  dieses  Jahres  durch  die  Presse  ging.  Danach 
sollte  der  bayrische  Verwaltungsgerichtshof  in  einer  Streitsache  der  Bamberger  Metzger 
mit  der  Stadt  Bamberg  wegen  der  Schlachthofgebühren  einen  für  die  Metzger  günstigen 
Bescheid  dahin  erlassen  haben,  dass  die  Schlachthofgebühren  nur  zu  Schlachthof-  und  nicht 
zu  allgemeinen  Gemeindezwecken  (Entlastung  der  Stadtkasse)  Verwendung  finden  dürften. 
Wenn  auch  nachträglich  festgestellt  wurde,  dass  der  Verwaltungsgerichtshof  keine  Ver- 
anlassung gehabt  hat,  sich  mit  dieser  Frage  zu  befassen,  so  wurde  doch  gleichzeitig  fest- 
gestellt, dass  die  Regierung  von  Ob  er  franken  an  die  von  der  Stadt  Bamberg 
beschlossene  Erhöhung  der  Schlachthofgebühren  die  Bedingung  geknüpft 
hat,  dass  die  etwaigen  Ueber  Schüsse  zu  einem  Erneuerungsfonds  für  das 
Schlachthaus  verwendet  werden  sollen.  Wenn  Gebühren  ausnahmsweise  trotz 
und  unbeschadet  der  Kostentheorie  in  günstigen  Zeiten  Ueberschüsse  gewähren,  so  steht 
die  ausschliessliche  Verwendung  dieser  Ueberschüsse  für  die  betreffende  Veranstaltung 
durchaus  auf  dem  Boden  der  Kostentheorie  selbst,  denn  ihre  Bedeutung  liegt  darin,  dass 
eine  bestimmte  Anstalt  durch  die  Gebühren  für  ihre  Kosten  selbst  aufzukommen  hat,  dass 
sonach  mit  Errichtung  der  Anstalt  das  Gemeindebudget  nicht  weiter  belastet  wird  (Förde- 
rung der  Gemeindefinanzen  durch  Ersparung  von  Aufwendungen).  Damit  braucht  jedoch 
nicht  gesagt  zu  sein,  dass  die  Gebühren  nicht  auch  dem  allgemeinen  Gemeindebudget  zu- 
gute kommen  können.  Dies  wird  rein  äusserlich  dadurch  zum  Ausdruck  gebracht,  dass 
die  ganzen  Erträgnisse  der  Gemeinde  in  eine  gemeinsame  Kasse  fliessen.  Die  primäre 
Verwendung  der  Ueberschüsse  durch  Schaffung  des  erwähnten  Erneuerungsfonds  ist 
durchaus  folgerichtig  und  zulässig. 
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Die  Gewerbeordnung  enthält  irgendwelche  Bestimmungen  über  die  Ein- 
führung von  Markthallen  nicht.  Die  Errichtung  ist  sonach  lediglich  von  tatsäch- 
lichen Momenten  abhängig.  Dazu  gehört  vor  allem  die  Zweckmässigkeit  einer 
Zentralisation  des  Handels  mit  Lebensmitteln,  namentlich  in  Städten,  weil  so 
nicht  nur  die  ausgebotenen  Waren  eher  vor  gesundheitsschädlichen  Einflüssen 
bewahrt  werden  können ,  sondern  weil  dadurch  auch  die  gesundheits-  und 
gewerbepolizeiliche  Ueberwachung  des  Marktverkehrs  wesentlich  vereinfacht 
wird.  In  den  Städten  kommt  namentlich  noch  der  verkehrspolizeiliche  Ge- 
sichtspunkt hinzu,  dass  Wochenmärkte  oder  selbst  Tagesmärkte  einen  ausge- 
dehnten Raum  für  sich  beanspruchen  und  dadurch  den  Strassenverkehr  in 
hohem  Masse  behindern.  Daneben  ermöglichen  die  Markthallen  eine  schärfere 
Kontrolle  der  Verzehrungssteuerpflichtigen  Gegenstände,  was  für  die  Kommunen 
nach  der  neuerlichen  Beschränkung  des  Oktroierhebungsrechtes  allerdings  keine 
allzugrosse  Bedeutung  mehr  hat.  Die  rechtliche  Grundlage  für  die  Existenz 
der  Markthallen  ist  darin  zu  erblicken,  dass  im  Rahmen  der  Bestimmungen 
der  §§  65 — 68  der  Gewerbeordnung  die  Ortspolizeibehörde  im  Einverständnis 
mit  der  Gemeindebehörde  die  Marktordnung  nach  dem  örtlichen  Bedürfnis 
festsetzt  und  als  Platz  für  das  Feilbieten  der  Gegenstände  des  Lebensmittels- 
verkehrs die  Markthalle  bestimmt  (Gewerbeordnung  §  69).  Die  Marktordnungen 
sind  sonach  auch  zum  Teil  Polizeiverordnungen,  zum  Teil  Ortsstatut,  was  sowohl 
dem  Wortlaut  des  §  69  der  Gewerbeordnung,  als  auch  den  tatsächlichen  Be- 
dürfnissen der  Praxis  entspricht.  Auch  hier  aber  kann  die  polizeiliche  Seite 
der  Marktordnung  sich  lediglich  auf  die  Schaffung  des  Benützungszwangs  und 
die  Handhabung  der  Anstaltspolizei  erstrecken,  während  der  ortsstatutarische 
Teil  die  innere  Verwaltung  und  die  Regulierung  der  sonstigen  Rechtsverhältnisse 
zwischen  Anstaltseigentümer  und  Anstaltsbenützer  umfasst.  In  dem  letzteren 
Teil  haben  deshalb  auch  die  Tarife  der  für  die  Benützung  zu  entrichtenden 
Gebühren  ihren  Platz  zu  finden.  Ueber  diese  Art  von  Gebühren,  die  unter 
dem  Namen  Schrannengebühren,  Marktgebühren,  Marktstandgelder  u.  dergl. 
vorkommen,  wird  an  anderer  Stelle  sich  noch  eingehendere  Behandlung 
empfehlen  1). 

Nicht  hierher  gehören  die  Marktstandgelder,  die  für  den  Gebrauch  öffent- 
licher Plätze  oder  Strassen  im  Marktverkehr  zu  entrichten  sind.  Ihrer  wird 
im  Zusammenhang  mit  der  Betrachtung  der  Marktstandgelder  im  einzelnen  zu 
gedenken  sein2).  Dass  aber  auch  diese  Art  von  Entgelt  Gebührencharakter 
und  nicht  etwa  zivilrechtlichen  (Miet-  oder  Pachtzins)  oder  gar  steuerlichen 
Charakter  hat,  ist  nicht  zweifelhaft3)4). 

J)  Vgl.  unten  §  6  II. 

2)  Vgl.  unten  §  6  IL 

3)  Die  Praxis  der  preussischen  Gerichte  hat  den  sogenannten  Marktzvvang  als  unzu- 
lässig abgelehnt.  Wenn  unter  diesem  Marktzwang  auch  die  Einführung  eines  Benützungs- 
zwangs für  die  Markthallen  verstanden  werden  soll,  hat  diese  Praxis  im  Gesetz  keinerlei 
Begründung,  steht  ausserdem  auch  mit  den  Erfordernissen  der  Praxis  im  Widerspruch. 
Der  Zweck  der  Markthallen  geht  dahin,  die  festen  Verkaufsstände  von  der  Strasse  weg  an 
einen  bestimmten  Platz  zu  bringen.  Deshalb  ist  mit  der  sachgemässen  Durchführung  eines 
Markthallenbetriebs  aus  der  Natur  der  Sache  heraus  notwendig  eine  Beschränkung  des  un- 
gebundenen Gewerbebetriebs  gegeben.  Diese  Beschränkung  aber  sieht  der  §  69  der  Gewerbe- 
ordnung mit  der  Zulässigkeit  einer  Platzbestimmung  gerade  vor.  Eine  Beschränkung  des 
stehenden  Gewerbebetriebs  oder  des  Wandergewerbebetriebs  ausserhalb  der  Markt- 
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Zu  7:   Strassen  reinigung,  Kanalisation,  F  ä  k  a  1  i  e  n  a  bf  uh  r. 

Die  Herstellung  und  Unterhaltung  der  Ortsstrassen  in  einem  dem  allge- 
meinen and  dem  besonderen  Verkehr  der  Einwohner  entsprechenden  guten 
Zustand  liegt  den  Gemeinden  als  öffentlich-rechtliche  Verpflichtung  nach  den 
jeweiligen  Gesetzen,  in  Hessen  nach  der  Allgemeinen  Bauordnung,  dem  Kunst- 
strassengesetz  und  den  Ausführungsvorschriften  dazu,  ob.  Hierzu  gehört  die 
öffentlich-rechtliche  Pflicht,  dafür  zu  sorgen,  dass  die  Strassen  sich  in  einem 
gesundheits-  und  verkehrssicheren  Zustand  befinden.  Ihren  Inhalt  findet  diese 
letztgenannte  Pflicht  in  der  Strassenreinigung,  und  zwar  in  der  sog.  polizei- 
liehen Reinigung,  die  nicht  nur  aus  Verkehrsrücksichten  erfolgt,  sondern  auch 
weitergehenden  polizeilichen  Anforderungen,  insbesondere  der  Gesundheitspflege 
und  der  Reinlichkeit,  Rechnung  zu  tragen  hat.  Ueber  die  Frage,  ob  diese  Reini- 
gungspflicht einen  Teil  der  sog.  Wegebaulast  bildet,  oder  ob  sie  eine  beson- 
dere Gemeindelast  ist,  ist  namentlich  im  preussischen  Recht  eine  heftige  Kontro- 
verse entstanden.  Mangels  besonderer  Bestimmungen  hatten  die  ordentlichen 
Gerichte  über  zahlreiche  Streitigkeiten  der  Beteiligten  wegen  Reinigungspflicht 
und  Schadenersatz  wegen  Unterlassung  der  Reinigung  zu  entscheiden,  während 
das  Oberverwaltungsgericht  darüber  zu  befinden  hatte,  wenn  polizeiliche  Ver- 
fügungen, durch  die  eine  Reinigung  gefordert  wurde,  von  dem  durch  sie  in 
Anspruch  Genommenen  angefochten  wurden.  Die  Praxis  dieser  Gerichte  kam 
im  wesentlichen  zu  dem  Ergebnis,  dass  die  polizeimässige  Reinigung  öffentlicher 
Wege  als  eine  Polizeilast,  d.  h.  als  eine  Verpflichtung,  deren  Erfüllung  die 
Polizeibehörde  unmittelbar  von  dem  Verpflichteten  fordern  und  gegen  ihn  er- 
zwingen kann,  derjenigen  Gemeinde  obliegt,  zu  deren  Bezirk  der  betreffende  Weg 
gehört,  sofern  nicht  abweichende  besondere  Rechtsnormen  bestehen,  als  welche 
namentlich  Observanzen  in  Betracht  kamen1).  Ob  nun  die  Abwälzung  dieser 
Polizeilast  auf  die  Einwohner,  d.  h.  die  Strassenanlieger,  möglich  ist,  war  gleich- 
falls Gegenstand  lebhafter  Kontroversen.  In  Preussen  waren  seit  längerer  Zeit 
Versuche  im  Gang,  durch  ein  Gesetz,  betr.  Reinigung  der  öffentlichen  Wege, 
nicht  nur  die  bestehende  Rechtsunsicherheit  zu  beseitigen,  sondern  vor  allem 
auch  ein  einheitliches  Recht  zu  schaffen2).  Diese  Versuche  sind  nunmehr  beendet 

halle  geht  natürlich  über  den  Rahmen  der  Marktordnungen  hinaus.  Insoweit  ist  das  Ver- 
bot eines  Marktzwanges  berechtigt.  Die  Marktordnung  darf  nur  den  Marktverkehr,  d.  h, 
den  Verkehr  mit  Verkaufsständen  und  auf  den  Marktplätzen  regeln,  sie  kann  daher  jeden 
Handel  auf  dem  Markte  oder  in  der  Markthalle  ausserhalb  der  eigentlichen  Marktstunden 
und  ebenso  das  Umhertragen  von  Waren  zum  Verkauf  auf  dem  Markt  oder  in  der  Markthalle 
während  der  Marktzeit  verbieten.  Vgl.  B  e  r  g  e  r-W  i  lh  e  1  m  i  a.a.O.,  Anm.  zu  §69. 

4)  Zu  der  Frage  des  Marktzwanges  vgl.  noch  v.  Landmann,  G.O.,  5.  Aufl.,  S.  592  ff. 

1)  Vgl.  Entscheidung  des  R.G.  in  Z.S.,  Bd.  52,  S.  52  und  Preuss.|Verw.-Bl.  Bd.  31,  S.  400  ft. 

2)  Ein  Entwurf  zu  einem  solchen  Gesetz  ist  abgedruckt  im  Preuss.  Verw.-Bl.  Bd.  31, 
S.  400  ff.  und  lautet  in  seinen  hier  interessierenden  Teilen:  §  1.  Die  polizeimässige  Reinigung 
öffentlicher  Wege  einschliesslich  der  Schneeräumung,  des  Bestreuens  mit  abstumpfenden 
Stoffen  und  des  Besprengens  zur  Verhinderung  von  Staubentwicklung  liegt,  soweit  hierzu 
nicht  ein  anderer  nach  den  Bestimmungen  dieses  Gesetzes  verpflichtet  ist,  als  eine  von 
der  Ortspolizeibehörde  erzwingbare  Last  derjenigen  Gemeinde  ob,  zu  deren  Bezirk  der  Weg 
gehört.  Soweit  die  Pflicht  zur  polizeimässigen  Reinigung  besteht,  tritt  die  Pflicht  der  Weg- 
baupfiichtigen  zur  Reinhaltung  der  Strassen  aus  Verkehrsrücksichten  nicht  ein.  §  2:  Oert- 
liche  Gesetzesvorschriften,  Observanzen  und  besondere  öffentlich-rechtliche  Titel  über  die 
polizeimässige  Reinigung  öffentlicher  Wege  werden  aufrecht  erhalten.  Die  Entstehung 
neuer  den  Bestimmungen  des  Abs.  1  zuwiderlaufender  Observanzen  oder  besonderer  öffent- 
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durch  das  am  1.  April  1913  in  Kraft  getretene  Gesetz  über  die  Reinigung 
öffentlicher  Wege  vom  1.  Juli  1912  J). 

Für  Hessen  liegen  die  Verhältnisse  im  wesentlichen  gleich.  Die  grund- 
legende Bestimmung  enthält  Art.  25  des  Kunststrassengesetzes.  Die  Gemeinden 
sind  danach  verpflichtet,  für  die  Strassenreinigung  innerhalb  der  Ortsdurch- 
fahrten und  deren  Verlängerung  Sorge  zu  tragen,  falls  nicht  durch  Polizei- 
lich-rechtlicher Titel  ist  ausgeschlossen.  §  3 :  Die  Gemeinden  sind  berechtigt,  innerhalb  ihres 
Gemeindebezirks  die  einem  anderen  obliegende  Verpflichtung  zur  polizeimässigen  Reinigung 
(§  2)  ganz  oder  teilweise  durch  Ortsstatut  zu  übernehmen.  §  4:  Durch  ein  unter  polizeilicher 
Zustimmung  zu  erlassendes  Ortsstatut  kann  die  Verpflichtung  zur  polizeimässigen  Reini- 
gung öffentlicher  Wege  (§1—3)  ganz  oder  teilweise  für  die  ganze  Ortslage,  einzelne  Teile 
der  Ortslage,  einen  oder  mehrere  bestimmte  in  der  Ortslage  gelegenen  Wegteile  oder  Wege 
den  Eigentümern  der  angrenzenden  Grundstücke  oder  einzelnen  Klassen  derselben  aufer- 
legt werden.  Den  Eigentümern  können  solche  zur  Nutzung  oder  zum  Gebrauch  dinglich 
Berechtigte  gleichgestellt  werden,  denen  nicht  bloss  eine  Grunddienstbarkeit  oder  eine  be- 
schränkte persönliche  Dienstbarkeit  der  in  §  1093  B.G.B,  bezeichneten  Art  zusteht. 

Diese  Vorlage  ist  seinerzeit  nicht  durchgebracht  worden  und  durch  das  im  Text  ge- 
nannte Gesetz  überholt. 

J)  Gemäss  §  1  Abs.  1  des  Gesetzes  schliesst  die  polizeimässige  Reinigung  das  Be- 
streuen mit  abstumpfenden  Stoffen  in  sich.  Es  sind  daher  Polizeiverordnungen,  welche 
die  Streupflicht  anderen  als  den  Reinigungspflichtigen  auferlegen,  mit  dem  Zeitpunkte 
des  Inkrafttretens  des  Gesetzes  aufzuheben.  Auf  den  Erlass  von  Ortsstatuten  ist  auf 
jeden  Fall  dann  Bedacht  zu  nehmen,  wenn  für  eine  Gemeinde  widersprechende  Urteile  des 
Reichsgerichts,  des  Kammergerichts  oder  des  Oberverwaltungsgerichts  über  das  Bestehen 
oder  den  Inhalt  örtlicher  Gesetzesvorschriften  oder  Observanzen  vorliegen  oder  ergehen. 
Die  Genehmigung  von  Ortsstatuten  soll  dagegen  versagt  werden,  wenn  das  Ortsstatut 
eine  Ueberbürdung  der  Eigentümer  der  angrenzenden  Grundstücke  oder  der  ihnen  gleich- 
gestellten, zur  Nutzung  oder  zum  Gebrauch  dinglich  Berechtigten  (Anlieger)  zur  Folge 
haben  würde,  wenn  durch  das  Ortsstatut  den  Anliegern  Leistungen  übertragen  werden 
sollen,  welche  nach  den  örtlichen  Verhältnissen  zweckmässiger  durch  die  Gemeinde  bewirkt 
werden  können,  wenn  die  Gemeinde  nicht  bereits  Einrichtungen  getroffen  oder  solche  in 
dem  Ortsstatut  vorgesehen  haben  sollte,  die  den  Anliegern  es  erleichtern,  sich  gemein- 
schaftlich gegen  die  Haftpflicht  zu  versichern,  und  endlich,  wenn  im  Ortsstatut  eine  Be- 
stimmung fehlen  sollte,  wonach  bei  Leistungsunfähigkeit  eines  Anliegers  an  seiner  Stelle 
die  Gemeinde  zur  polizeimässigen  Reinigung  verpflichtet  wird.  Die  bestehenden  Ortssta- 
tuten sind  daraufhin  zu  prüfen,  ob  sie  mit  dem  Gesetz  im  Einklang  stehen.  Weisen  sie 
Mängel  auf  (z.  B.  Fehlen  der  polizeilichen  Zustimmung,  Geltung  ausserhalb  der  geschlossenen 
Ortslage,  Reinigungspflicht  von  zur  Nutzung  oder  zum  Gebrauch  der  angrenzenden  Grund- 
stücke nur  persönlich  Berechtigten),  so  sind  diese  Mängel  bis  zum  Inkrafttreten  des  Ge- 
setzes zu  beseitigen  oder  es  sind  neue  Ortsstatuten  zu  erlassen.  Nach  §  1  Abs.  2  und  3  des 
Gesetzes  unterliegen  die  ausserhalb  der  geschlossenen  Ortslage  belegenen  Wege  nur  dann 
der  polizeimässigen  Reinigung,  wenn  zuvor  auf  Antrag  der  Ortspolizeibehörde  und  nach 
Anhörung  der  als  reinigungspflichtig  in  Betracht  kommenden  im  Beschlussverfahren  durch 
den  Kreis-  (Bezirks-)  Ausschuss  festgestellt  ist,  dass  sie  als  überwiegend  dem  inneren  Ver- 
kehr der  Ortschaft  dienend  anzusehen  sind.  Die  Ortspolizeibehörden  werden  daher  ange- 
wiesen, hinsichtlich  der  ausserhalb  geschlossener  Ortslagen  belegenen  Wege,  die  zurzeit 
einer  polizeimässigen  Reinigung  unterliegen,  ungesäumt  zu  prüfen,  ob  ein  Bedürfnis  zur 
Reinigung  vorliegt  und  zutreffenden  Falles  die  erforderlichen  Anträge  beim  Kreis-  (Bezirks-) 
Ausschuss  zu  stellen. 

§  6  des  Gesetzes  ermöglicht  dem  zur  polizeimässigen  Reinigung  Verpflichteten,  einen 
Vertreter  zu  bestellen.  Es  haben  daher  Polizeiverordnungen  für  den  zur  polizeimässigen 
Reinigung  Verpflichteten,  für  den  ein  anderer  der  Ortspolizeibehörde  gegenüber  die  Aus- 
führung der  Reinigung  übernommen  hat,  Straffreiheit  für  den  Fall  vorzusehen,  dass  dieser 
seiner  Verpflichtung  nicht  nachkommen  sollte.  Dasselbe  gilt  auch  hinsichtlich  des  zur 
polizeimässigen  Reinigung  Verpflichteten,  der  die  Ausführung  der  Reinigung  durch  Privat- 
vertrag einer  tauglichen  Person  übertragen  hat.  (Vgl.  Ausf.  Anw.  der  Minister  der  öffent- 
lichen Arbeiten,  des  Innern  und  der  Finanzen.) 
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Vorschriften  ein  anderes  bestimmt  ist.  Damit  ist  gesagt,  dass  die  Reinigungs- 
pflicht  prinzipiell  Aufgabe  der  Gemeinde  ist,  dass  aber  durch  Polizeivorschriften^ 
deren  recht  liehe  Grundlagen  in  Art.  110  und  114  des  Polizeistrafgesetzbuches 
zu  finden  sind,  sei  es  von  der  Gemeinde,  soweit  sie  selbst  die  Polizeigewalt 
hat,  sei  es  von  der  sonst  zuständigen  Polizeibehörde,  eine  anderweitige  Regelung 
vorgenommen  wird.  Diese  anderweitige  Regelung  ist  aber  nicht  etwa  dahin 
möglich,  die  polizeiliche  Verpflichtung  der  Gemeinde  zu  beseitigen 
—  das  würde  gegen  elementare  verwaltungsrechtliche  Grundsätze,  namentlich 
gegen  das  Wesen  der  Polizei  Verstössen  — ,  sondern  nur  dahin,  die  Erfüllung 
der  polizeilichen  Pflicht  von  den  dazu  berufenen  Gemeindeorganen  auf  Dritte,, 
namentlich  auf  die  Strassenanlieger  abzuwälzen.  Darausfolgt  aber  weiter, 
dass  die  betreffenden  Anlieger  nicht  etwa  durch  diese  Abwälzung  nunmehr 
auch  Träger  der  Polizeilast  werden.  Träger  bleiben  vielmehr  nach  wie  vor 
die  Gemeinden.  Die  Anlieger  werden  lediglich  Mandatare  der  Gemeinde  bei 
Erfüllung  der  Polizeilast 1). 

Dass  der  Art.  25  des  Kunststrassengesetzes  den  Erlass  besonderer  Lokal- 
polizeiverordnungen über  die  Strasse nreinigungspflicht  nicht  ausschliesst,  ist 
für  das  hessische  Recht  anerkannt2). 

Ueber  den  Umfang  der  Reinigungspflicht  bestehen  Zweifel.  Er  wird  sich  zu 
bestimmen  haben  nach  gesundheits-  und  verkehrspolizeilichen  Gesichtspunkten, 
ausserdem  unter  Berücksichtigung  der  ordnungsmässigen  Instandhaltung  und 
Schonung  des  Strassenkörpers.  Danach  hat  man  die  Reinhaltung  der  Rinn- 
steine und  Gräben,  die  Entfernung  von  Eis  und  Schnee,  Sandstreuen,  Begiessen 
u.  dergl.  in  das  Gebiet  der  Reinigungspflicht  zu  rechen3). 

Besteht  sonach  kein  Zweifel  über  den  polizeilichen  und  damit  öffentlich- 
rechtlichen Charakter  der  Reinigungspflicht,  so  muss  daraus  notwendig  folgen, 
dass  die  von  einer  Gemeinde  zur  Erfüllung  dieser  Verpflichtungen  getroffenen 
Massnahmen  öffentlich-rechtlicher  Natur  sind,  dass  mithin  die  Einrichtungen,  mit 
denen  die  Gemeinde  selbst  die  Reinigung  durchführt,  Anstaltseigenschaft  haben 4)5). 

*)  Daraus  ergibt  sich  als  praktisch  wichtigste  Konsequenz,  dass  bei  einer  Abwälzung 
der  Reinigungspflicht  für  jeden  Schaden,  der  durch  mangelhafte  oder  durch  gänzlich  unter- 
bliebene Reinigung  veranlasst  wird,  der  Geschädigte  sich  auch  an  die  Gemeinde  als  die 
eigentliche  Trägerin  der  Verpflichtung  halten,  und  dass  die  Gemeinde  sich  nicht  durch  die 
Abwälzung  exkulpieren  kann.  Der  Anlieger  wird  sich  der  Gemeinde  gegenüber  regelmässig 
wohl  strafrechtlich  verantwortlich  gemacht  haben.  Ob  auch  eine  zivilrechtliche  Haftbar- 
keit besteht,  mag  dahingestellt  bleiben.  Dem  Geschädigten  selbst  haftet  der  betreffende 
Anlieger  neben  der  Gemeinde. 

2)  Vgl.  Hessische  Rechtsprechung  Bd.  3,  S.  70. 

3)  R.G.  Zivilsachen  Bd.  52,  S.  425;  0  L.G.  Bd.  1,  S.  265;  Bd.  23,  S.379  ;  Bd.  12,  S.  108. 
*)  Nur  die  von  der  Gemeinde  selbst  vorgenommene  Reinigung  interessiert 

hier.  Wo  die  Gemeinde  die  Erfüllung  der  Reinigungspflicht  auf  die  Einwohner  abgewälzt 
hat,  hat  sie  kein  direktes  Interesse  an  der  Art,  welcher  Mittel  sich  der  einzelne  zur  Durch- 
führung einer  ordnungsmässigen  Reinigung  bedient.  So  erklärt  sich  die  Entstehung  von 
sogenannten  Privatreinigungsgesellschaften,  namentlich  für  die  Trottoirreinigung.  Ob  mit 
Abwälzung  der  Erfüllungsverpflichtung  für  die  Gemeinde  gleichzeitig  Veranlassung  besteht, 
ihrerseits  die  zur  Reinigung  erforderlichen  Veranstaltungen  zu  treffen,  ist  demnach  ledig- 
lich eine  Tatfrage. 

6)  Welchen  Wesens  die  Reinigungspfiicht  ist,  ergibt  sich  übrigens  auch  daraus,  dass 
zu  ihrer  Erfüllung  die  Gemeinde  vielfach  sich  noch  der  sogenannten  Hand-  und  Spanndienste, 
namentlich  bei  Schneefall  bedient.  Diese  Hand-  und  Spanndienste  sind  zweifellos  eine  öffent- 
liche Pflicht  der  Gemeindebürger. 
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Als  solche  Anstalten  sind  namentlich  zu  nennen  die  städtischen  Fuhr- 
p arks  für  die  Reinigung  des  Strasse ndamms  und  die  Einrichtungen  zur 
Trottoirreinigung.  Für  beide  Veranstaltungen  besteht  die  Möglichkeit 
der  Gebührenerhebung.  Inwieweit  im  ersteren  Falle  eine  Gebühr  aus  kom- 
munalpolitischen Gründen  zweckmässig  und  bei  einem  besonders  grossen  öffent- 
lichen Verkehr  für  die  Anlieger  noch  billig  ist,  ist  Tatfrage.  Eine  Gebühr 
für  die  Reinigung  der  Trottoirs  wird  sich  regelmässig  empfehlen.  Die  Be- 
nützung ist  eine  Anstaltsnützung  und  nicht  die  Inanspruchnahme  einer  von 
der  Gemeinde  zur  Verfügung  gestellten  Dienstleistung,  so  sehr  dies  letztere 
bei  flüchtiger  Betrachtung  auch  annehmhar  scheint.  Denn  es  ist  begrifflich 
nicht  notwendig,  dass  mit  einer  Veranstaltung  auch  gemeindliches  Immobiliar- 
vermögen verbunden  ist.  Vielmehr  genügt  schon  die  Bereitstellung  von  Mobilien, 
wie  der  Fuhrparks  und  Reinigungsapparate,  um  den  Begriff  einer  Veranstaltung 
zu  erfüllen.  Die  Gebühren  sind  deshalb  Benützungs-  und  nicht  Verwaltungs- 
gebühren. Ein  Zwang  zur  Benützung  dieser  gemeindlichen  Veranstal- 
tungen lässt  sich  aus  dem  Zwang  zur  Reinigung  nicht  ableiten.  Die  Gemeinde 
bzw.  die  Polizei  kann  nur  verlangen,  dass  eine  ordnungsmässige  Reinigung 
überhaupt  vorgenommen  wird.  Wie  der  einzelne  dies  besorgt,  ist  eine  Sache 
für  sich.  Dass  es  vielfach  zweckmässig  und  auch  im  fiskalischen  Interesse 
vielfach  rentabel  ist,  wenn  die  Gemeinde  selbst  die  Reinigungsgelegenheit  schafft, 
lässt  sich  nicht  in  Abrede  stellen.  Ein  Quasimonopol  der  Gemeinde  bietet 
ausserdem  gerade  hier  auch  noch  den  besonderen  Vorteil,  dass  für  die  ordnungs- 
mässige Durchführung  der  Reinigung  eine  unbedingte  Garantie  geschaffen  ist. 

Mit  der  Strassenreinigung  in  enger  Verbindung  und  wie  diese  auf  Verkehrs-, 
sicherheits-  und  gesundheitspolizeiliche  Rücksichten  zurückzuführen  ist  die 
öffentliche  Strassenkanalisation,  durch  die  das  Regen-  und  Abfallwasser 
von  den  Strassen  weggebracht  und  damit  neben  der  Schonung  des  Strassen- 
körpers  gefährliche  Herde  von  Krankheitserregern  abgeleitet  und  unschädlich 
gemacht  werden. 

Die  Herstellung  einer  allgemeinen  Kanalisation  wird  als  ein  Akt  der 
gemeindlichen  Autonomie,  d.  h.  als  ein  Akt  des  freien  Selbstbestimmungs-  und 
Selbstverwaltungsrechts  der  Gemeinde  zur  Förderung  der  gemeinen  Wohlfahrt 
im  Interesse  der  Einwohnerschaft  angesehen.  Bei  der  grossen  Bedeutung,  die 
die  Abwässerfrage,  namentlich  auch  für  die  Kommunen,  in  der  neueren  Zeit  ge- 
wonnen hat,  erscheinen  jedoch  sehr  wohl  Fälle  denkbar,  wo  der  Staat  aus 
eigenem  Interesse  und  kraft  seiner  Aufsichtsgewalt  zu  einer  ordnungsmässigen 
Strassenunterhaltung  die  Anlage  von  gemeindlichen  Kanälen  zur  Erfüllung 
der  den  Gemeinden  gesetzlich  übertragenen  Verwaltungsaufgaben  zu  erzwingen 
in  der  Lage  ist.  Die  rechtliche  Grundlage  für  ein  derartiges  Ansinnen  ist  in  der 
allgemeinen  strassenpolizeilichen  Vorschrift  des  Art.  19  des  hess.  Kunststrassen- 
gesetzes  gegeben,  wonach  die  Gemeinden  in  den  innerhalb  ihres  Bezirks  liegenden 
Ortsdurchfahrten  für  einen  geordneten  Abfluss  der  Regen-  und  Abwässer  Vor- 
kehrungen zu  treffen  haben1).    Hinsichtlich  der  sog.  „Ortsstrassen",  d.  h.  der 

*)  Hinsichtlich  der  Unterhaltung  der  Ortsdurchfahrten  und  ihrer  Verlängerung  haben 
die  Gemeinden  die  Pflicht,  unter  Aufsicht  des  Kreises  die  Neuanlage  und  Unterhaltung  ge- 
pflasterter oder  sonst  befestigter  Fusssteige,  gepflasterter  Uebergänge  und  die  Unterhaltung 
des  Pflasters  der  Fahrbahn  auf  ihre  Kosten  auszuführen,  ebenso  die  Neuanlagen  und  Unter- 
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ausserhalb  dos  Kunststrassengesetzes  liegenden  Strassen  und  Wege  kommen  die 
\ri.  L9  ff.  der  Allgemeinen  Bauordnung  in  Anwendung,  die  zwar  die  Herstellung 
der  notwendigen  Abwässereinrichtungen  nicht  ausdrücklich  erwähnen,  sie  aber, 
wie  z.  B.  aus  Art.  21  ersichtlich  ist '),  stillschweigend  voraussetzen.  Eine  analoge 
Anwendung  des  Art.  19  des  Kunststrassengesetzes  erscheint  auch  durchaus 
gerechtfertigt. 

Wo  öffentliche  Kanäle  vorhanden  sind,  kann  durch  Lokalpolizeireglement 
die  unterirdische  Ableitung  des  zufliessenden  Regen-  und  Abfallwassers  von  den 
an  die  Strasse  grenzenden  Grundstücken  in  jene  Kanäle  vorgeschrieben,  die 
Beseitigung  bestehender  Senkgruben  angeordnet  und  sonach  Benützungszwang 
eingeführt  werden2). 

In  der  Bewertung  der  gemeindlichen  Kanalisation  als  einer  Veranstaltung 
des  öffentlichen  Rechts  herrscht  im  wesentlichen  Einigkeit.  Daraus  folgt,  dass 
der  Anschluss  von  Hauskanälen  an  das  Strassenkanalnetz  als  die  Benützung 
einer  Gemeindeanstalt  zu  gelten  hat.  Streitigkeiten  über  diese  Benützung  sind 
der  Zuständigkeit  der  ordentlichen  Gerichte  entzogen 3)  und  die  für  eine  solche 
Benützung  zu  erhebenden  Abgaben  sind  Gebühren 4). 

Mit  der  Strassenreinigung  steht  weiter  im  Zusammenhang  die  sog.  Fäkalien- 
abfuhr  und  die  vielfach  im  Anschluss  an  die  gemeindlichen  Trottoirreinigungs- 
unternehmungen  stehenden  Einrichtungen  zu  dieser  Fäkalienabfuhr.  Soweit 
solche  Einrichtungen  von  der  Gemeinde  getroffen  werden,  handelt  es  sich  um 
Veranstaltungen.  Wennschon  ein  gemeindliches  Monopol  hier  wie  bei  der 
Trottoirreinigung  aus  Verkehrs-  und  gesundheitspolizeilichen  Gründen  vielfach 
empfehlenswert  sein  mag,  wird  man  ein  Recht  der  Gemeinde  auf  Schaffung 
eines  Benützungszwangs  unter  Ausschluss  privater  Konkurrenz  nicht  anerkennen 
können.  Die  Gemeinde  kann  durch  Polizeiverordnung  lediglich  bestimmen,  dass 
eine  Fäkalienabfuhr  stattzufinden  hat.  Nur  für  diesen  Erfolg  ist  sonach  die 
Möglichkeit  eines  polizeilichen  Zwangs  gegeben,  zu  dessen  Durchführung  die 
Gemeinde  auch  hier  aus  Zweckmässigkeitsgründen  eigene  Veranstaltungen  zur 
Verfügung  stellt.  Soweit  derselbe  Erfolg  durch  Privatabfuhranstalten  herbei- 
geführt wird,  ist  die  polizeiliche  Zwangsgewalt  erschöpft.  Genügen  die  Privat- 
unternehmungen in  ihrem  Erfolg  den  polizeilichen  Anforderungen  nicht,  so 
kann  ihnen  der  Betrieb  aus  gesundheits-  und  gewerbepolizeilichen  Gründen 
wohl  untersagt  und  damit  eine  öffentliche  Fäkalienabfuhr  gefördert  werden. 
Nur  insoweit  Hesse  sich  ein  Verbot  der  gewerblichen  Fäkalienabfuhr  rechtlich 

haltung  des  Pflasters  der  Gossen  und  Quermulden,  sowie  der  „anderweitigen  Wasser- 
ableitungseinrichtungen" zu  bewirken.  Worin  solche  anderweitigen  Einrichtungen 
zu  bestehen  haben,  kann  sich  nur  nach  dem  Einzelfall  bestimmen,  und  nur  insoweit  wird 
ein  Zwang- für  die  Errichtung  entsprechender  Einrichtungen  bestehen. 

:)  Vgl.  die  Worte  in  Art.  21,  Abs.  1  „für  die  Herstellung  der  zur  Aufnahme  des  Regen- 
und  Abfallwassers  anzulegenden  Kanäle". 

2;  Allgem.  B.O.  Art.  32,  Ausf.  V.O.  §52,  Pol.Str.Ges.  Art,  114,  R.Str.Gesb.  §  366, 
Pos.  9  u.  10. 

-)  O.L.G.  Bd.  21,  S.  189. 

*)  Soweit  Kanalabgaben  ohne  Rücksicht  auf  einen  Anschluss  des  Grundstücks  an  das 
Kanalnetz  erhoben  werden,  fehlt  das  für  die  Gebühr  und  deren  Aequivalenzcharakter 
wichtige  Merkmal  einer  Benützung.  Eine  solche  Abgabe  ist  demnach  nicht  Gebühr,  sondern 
hat  den  Charakter  eines  Beitrags.  Ueber  die  Möglichkeit,  solche  Beitrage  zu  erheben  vgl. 
Art.  197  der  St.O.  mit  Art.  21  der  Allgemeinen  Bauordnung. 
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begründen.  Auf  §  37  der  Gewerbeordnung  allein  kann  ein  solches  nicht  ge- 
stützt werden.  Dies  gilt  selbst  dann,  wenn  durch  Ortsstatut  die  gemeindliche 
Fäkalienabfuhr  geregelt  und  damit  zu  einer  Gemeindeangelegenheit  gemacht 
worden  ist  '). 

Zu  8 :  Strassen  und  Wege,  städtische  Anlagen,  Brücken, 
Hafenanlagen,  Strassenbeleuchtung. 

a)  Strassen  und  Wege  sind  als  res  publicae  anerkannt  und  ihre 
öffentlich-rechtliche  Stellung  ist  nicht  zweifelhaft.  In  gleicher  Weise  ist  die 
öffentlich-rechtliche,  d.  h.  die  Abgabeneigenschaft  der  Chausseegelder,  Pflaster- 
zölle, und  wie  sonst  die  zur  Benützung  oder  Abnützung  der  Strassen  und  Wege 
zu  entrichtenden  Entgelte  heissen  mögen,  nicht  bestritten.  Vielleicht  könnte 
man  nur  fragen,  ob  man  sie  in  der  Gruppe  der  Gebühren  oder  der  indirekten 
Abgaben  einzuordnen  hat.  Die  geschichtliche  Entwicklung  dieser  Abgaben 
scheint  mehr  für  die  letztgenannte  Gruppe  zu  sprechen,  wenigstens  stehen  die 
schon  seit  der  Karolingerzeit  bekannt  gewordenen  Wegezölle  unseren  heutigen 
Zöllen  sehr  nahe.  Dies  mag  zum  Teil  darauf  zurückzuführen  sein,  class  man 
früher  einen  Unterschied  zwischen  den  einzelnen  in  dieselbe  Staatskasse  fliessenden 
Abgaben  nicht  zu  machen  pflegte,  und  dass  jedenfalls  die  Gebühr,  wie  sie  uns 
heute  üblich  geworden  ist,  erst  ein  Produkt  der  in  den  Städten  organisierten 
Finanzwirtschaft  und  der  Finanzwissenschaft  ist.  Nach  den  heute  geltenden  Be- 
stimmungen sind  solche  Abgaben  nichts  anderes  als  Gebühren  für  die  Benützung 
öffentlicher  Veranstaltungen. 

Die  im  Eigentum  von  Kommunen  stehenden  Brücken-  und  Hafen- 
anlagen sind  rechtlich  gleichfalls  wie  die  Strassen  und  Wege  als  res  publicae 
zu  behandeln,  was  auch  hier  die  Gebühreneigenschaft  des  für  ihre  Benützung 
zu  entrichtenden  Entgeltes  (Brückengelder  usw.)  zur  natürlichen  Folge  hat. 

Im  einzelnen  werden  die  Chaussee-  usw.  Gelder  noch  unten  des  näheren 
erörtert  werden2). 

Die  städtischen  Anlagen  und  Plätze  sind  gleichfalls,  wie  sich  auch 
schon  rein  äusserlich  ergibt,  den  Strassen  gleichzustellen  und  wie  diese  als 
res  publicae  zu  betrachten.  Dies  ist  namentlich  beachtenswert  für  die  recht- 
liche Beurteilung  des  Wesens  der  Kurtaxen,  die  vielfach  auch  da  erhoben  werden 
und  rechtlich  unbedenklich  erhoben  werden  können,  wo  die  betreffende  Kommune 
nicht  besondere  Bade-  und  Erholungsanlagen  ins  Leben  ruft,  sondern  lediglich 
die  ihr  infolge  ihrer  natürlichen  Lage  gewährten  Begünstigungen  durch  ent- 
sprechende Unterhaltungsarbeiten  ausnützt  3). 

b)  Die  rechtliche  Stellung  der  Strassenbeleuchtungsanlagen  als 
öffentlicher  Veranstaltungen  der  Gemeinden  ist  bereits  im  Zusammenhang  mit 
der  Behandlung  des  rechtlichen  Wesens  der  Gas-  und  Elektrizitätswerke 
erörtert.    Die  Strassenbeleuchtung  gehört  in  das  Gebiet  der  Strassenpolizei. 

')  Auf  einem  anderen  Standpunkt  steht  für  das  preussische  Recht  das  preussische 
Oberverwaltungsgericht  in  Entscheidungssammlungen  Bd.  32,  S.  302  und  Preuss.  Verw.Bl. 
Bd.  21,  S.  433.  Danach  ist  für  zulässig  erklärt,  dass  die  Räumung  der  Fäkalien  nur  durch 
die  von  der  Stadt  dazu  bestimmten  Personen  bewirkt  werden  dürfe,  wenn  eine  derartige 
Verpflichtung  der  Grundbesitzer  neben  dem  Orts  Statut  durch  Polizeiverordnung  aus- 
gesprochen sei.   Vgl.  Berger- Wilhelm i,  G.O.  §  37. 

2)  Vgl.  unten  §  6  III. 

3)  Ueber  die  Kurtaxe  vgl.  unten  §  6  IV. 
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ihre  Berstellung  ist  eine  erzwingbare  öffentlich-rechtliche  Pflicht  der  Gemeinde, 
die  /war  in  dem  Art.  19  der  A.B.O.  nicht  direkt  zum  Ausdruck  kommt,  sich 
aber  vom  sicherheits-  und  strassenpolizeilichen  Standpunkt  aus  heute  nach  Lage 
der  Hinge  von  selbst  versteht,  und  die  als  solche  auch  den  §  33  Abs.  2  der  Aus- 
führungsverordnung zur  A.B.O.  beherrscht1).  Eine  direkte  Anerkennung  der 
Anstaltseigenschaft  dieser  Einrichtungen  enthält  der  Art.  197  Abs.  2  der  St.O. 
in  Verbindung  mit  Art.  21  der  A.B.O.  Danach  ist  die  Möglichkeit  geschaffen, 
für  die  erste  Einrichtung  der  Strassenbeleuchtung  Beiträge  (besonders  Aus- 
schläge) im  Sinne  des  Art.  190  zu  erheben.  Inwieweit  neben  solchen  Beiträgen 
auch  die  theoretisch  zweifellos  zulässigen  Gebühren  (cf.  St.O.  193  II)  praktisch 
sich  durchführen  lassen,  ist  eine  andere  Frage,  die  mit  der  hier  zur  Erörterung 
stehenden  Frage  der  Anstaltsnatur  der  Beleuchtungseinrichtung  nichts  zu  tun 
hat.  In  der  Regel  wird  wohl  nur  eine  Beitragserhebung  stattfinden,  und  diese 
ist  auch  bei  den  Annehmlichkeiten,  die  mit  einer  über  das  an  sich  notwendige 
Mass  hinausgehenden  Beleuchtung  für  die  Anlieger  verbunden  sind,  durch- 
aus herechtigt. 

Zu  9:  Kommunale  Arbeitslosenversicherung  und  Arbeits- 
nachweise. 

Die  kommunale  Arbeitslosenversicherung,  die  im  Zusammenhang  mit  einer 
entsprechenden  Betätigung  der  Arbeiterorganisationen  gerade  in  letzter  Zeit 
wieder  lebhaft  propagiert  wird,  wird  man,  etwa  analog  der  Stellung  der  seit- 
herigen Gemeindekrankenversicherung,  zu  den  gemeindlichen  Veranstaltungen 
zu  rechnen  haben.  Trotzdem  der  Betätigung  der  Kommunen  auf  diesem  Gebiete 
erhebliche  theoretische  und  praktische  Bedenken  entgegenstehen  und  die  bis 
jetzt  angestellten  Versuche  durchweg  mit  einem  Fiasko  endigten'2),  soll  die 
kommunale  Arbeitslosenversicherung  hier  erwähnt  werden,  weil  diesem  Kapitel 
der  sozialen  Fürsorge  von  den  verschiedensten  Seiten  wieder  grössere  Aufmerk- 
samkeit zugewendet  wird.  Zwar  lässt  sich  nicht  leugnen,  dass  bei  einer  Arbeits- 
losenversicherung der  Begriff  Anstalt  in  demselben  konkreten  Sinn,  wie  wir 
ihn  z.  B.  bei  Schulen  oder  bei  den  Schlachthäusern  sehen,  nicht  annehmbar 
ist,  was  vor  allem  darin  in  Erscheinung  tritt,  dass  man  trotz  des  auch  mit 
solcher  Art  von  Anstalten  verbundenen  öffentlichen  Zwangs  von  einer  eigent- 
lichen Anstaltspolizei  nicht  wird  reden  können.  Ueberhaupt  wird,  solange  nicht 
etwa  durch  besonderes  Gesetz  eine  Verpflichtung  der  Kommunen  zur  Durchführung 
der  Arbeitslosenversicherung  geschaffen  ist,  sehr  fraglich  sein,  ob  die  Kommunen 
berechtigt  sind,  die  Benützung  dieser  Veranstaltungen  obligatorisch  zu  machen, 
d.  h.  eine  Versicherungspflicht  wie  bei  der  bestehenden  Arbeiterversicherung 
zu  schaffen.  Aus  polizeilichen  Gründen  Hesse  sich  dieser  Benützungszwang 
sicher  nicht  rechtfertigen.  Jedoch  wird  man,  selbst  solange  man  noch  mit  der 
fakultativen'  kommunalen  Arbeitslosenversicherung  rechnen  muss,  auch  hier  die 
öffentlich-rechtliche  Stellung  der  ganzen  Einrichtung  als  eines  Teiles  der  un- 

1)  Diese  Bestimmung  lautet :  In  allen  grösseren  Orten  ist  auf  Einführung  der  all- 
gemeinen Strassenbeleuchtung,  in  kleineren  Orten  mit  geschlossener  Bauweise  wenigstens 
auf  Beleuchtung  der  Ortsdurchfahrten  Bedacht  zu  nehmen. 

2)  Vgl.  „Der  Arbeitgeber",  Mitteilungen  der  Hauptstelle  Deutscher  Arbeitgeber- 
verbände, Jahrgänge  1911  Nr.  19  S.  248  (Der  deutsche  Städtetag  und  die  Arbeitslosigkeit), 
1912  Nr.  15,  S.  202,  Nr.  22,  S.  303  ff.  (Abhandlung  von  Prof.  Dr.  Moldenhauer-Köln);  1913 
Nr.  l,  S.  6;  Pteichsarbeitsblatt  11.  Jahrgang,  Nr.  3,  S.  188. 
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bestritten  öffentlich-rechtlichen  Sozialpolitik  nicht  verkennen  dürfen  und  auch 
hier,  wie  bei  der  Genieindekrankenversicherung,  in  den  Versicherungsbeiträgen 
eine  Gebühr,  in  der  demnächstigen  Inanspruchnahme  der  Versicherung  eine  An- 
staltsnützung  derselben  Art  zu  erblicken  haben,  wie  dies  oben  bei  der  Ge- 
meindekrankenversicherung dargelegt  ist  M. 

Mit  der  Arbeitslosenversicherung  in  engem  Zusammenhang  steht  die  Frage 
der  kommunalen  Arbeitsnachweise.  Hier  ist  die  Frage  nach  der  öffentlich- 
rechtlichen Natur  weniger  zweifelhaft  als  die  Frage,  ob  die  Geldleistungen  der 
Benutzer  in  das  Kapitel  der  Benützungs-  oder  das  Kapitel  der  Verwaltungs- 
gebühren gehören.  Wegen  ihres  Zusammenhangs  mit  der  Arbeitslosenversiche- 
rung mögen  sie  hier  erwähnt  sein :  die  Frage  nach  dem  Charakter  der  Gebühr 
hat  um  deswillen  keine  allzugrosse  Bedeutung,  weil  regelmässig,  wenigstens 
soweit  es  sich  um  eine  Arbeitsvermittlung  allein  im  Interesse  der  Arbeitslosen, 
nicht  auch  im  Interesse  der  Unternehmer  handelt,  eine  Gebühr  nicht  er- 
hoben wird  s). 

Die  vorstehende  Aufzählung  gemeindlicher  Veranstaltungen  soll  natur- 
gemäss  keinen  Anspruch  darauf  machen,  erschöpfend  zu  sein  oder  die  Grenzen 
der  überhaupt  möglichen  Veranstaltungen  zu  schliessen.  Vielmehr  soll  auch 
hier  darauf  hingewiesen  sein,  dass  nach  dem  Grundsatz  der  präsumtiven  Zu- 
ständigkeit der  Kommunen  in  allen  Fragen,  die  ihnen  nicht  ausdrücklich  ent- 
zogen sind,  sich  das  Tätigkeitsgebiet  für  eine  gemeindliche  Veranstaltung  stet- 
verändern  wird,  so  dass  es  im  einzelnen  Fall  immer  darauf  ankommen  muss, 
zu  untersuchen,  ob  eine  gemeindliche  Einrichtung  die  Begriffsmerkmale  der 
Veranstaltung  aufweist  oder  nicht. 

V.  Rechtliche  Bedeutung  der  verschiedenen  Terminologien  bei 
Abgrenzung  der  Abgabenobjekte  in  den  Art.  193  [186]  und  190  (183). 

Nach  dem  Wortlaut  des  Art.  193  (186)  werden  für  die  Gebührenerhebung 
Veranstaltungen  verlangt,  die  von  der  Gemeinde  .im  öffentlichen  Interesse 
unterhalten  oder  betrieben  werden",  während  für  die  Beitragserhebung 
nach  Art.  190  (183)  solche  Veranstaltungen  in  Betracht  kommen,  .die  durch 
das  öffentliche  Interesse  erfordert  werden" . 

Das  preussische  K.A.G.  spricht  im  Art.  4  Abs.  1  von  den  im  öffent- 
lichen Interesse  unterhaltenen  Veranstaltungen  —  die  im  öffentlichen 
Interesse  betriebenen  Veranstaltungen  werden  nicht  besonders  erwähnt  — 
und  im  §  9  werden  entsprechend  dem  Art.  190  des  hessischen  Gesetzes, 
gleichfalls  solche  Veranstaltungen  genannt,  .die  durch  das  öffentliche  Interesr-e 
erfordert  sind".  Im  preussischen  Recht  war  nun  die  Frage  bestritten, 
ob  ein  Unterschied  zwischen  den  im  öffentlichen  Interesse  unterhaltenen  und 
den  von  demselben  Interesse  erforderten  Veranstaltungen  nach  dem  Wort- 
laut des  Gesetzes  bestehen  sollte.    Darüber  schreibt  Adickes  folgendes5) 

Vgl.  oben  S.  80. 

-)  Vgl.  Sonderbeilage  zum  Reichsarbeitsblatte  vom  6.  Juni  1913,  S.  9  (Erhebung  :-n 
über  Arbeitsnachweise  im  Deutschen  Reiche  nach  dem  Stand  von  Ende  1912 1. 
3>  A.  a.  0.  S.  250  ff. 
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Ks  wird  ohne  weiteres  als  sicher  anzunehmen  sein,  dass  durch  die  Fassung  des 
§  -I  die  Erhebung  besonderer  Vergütungen  für  Benützung  etwaiger  nicht  im 
öffentlichen  Interesse  unterhaltenen  Veranstaltungen  nicht  ausgeschlossen  sein 
soll  :  denn  nach  dem  Grundgedanken  des  Gesetzes  müssen  die  Interessenten  der- 
jenigen Veranstaltungen,  welche  nicht  zugleich  auch  öffentlichen  Interessen 
dienen,  gerade  um  so  mehr  zu  Sonderleistungen  herangezogen  werden.  Wer  die 
Vergütung  nicht  bezahlen  will,  braucht  die  Veranstaltung  nicht  zu  benützen. 
Wohl  aber  wird  man  beim  Fehlen  des  öffentlichen  Interesses  solche  Vergütungen 
nicht  als  öffentlich-rechtliche  Gebühren  mit  den  daraus  sich  ergebenden  Kon- 
sequenzen, sondern  als  privatwirtschaftliche  Entgelte  anzusehen  haben,  deren 
Erhebung  zwar  dem  Geiste  des  Gesetzes  durchaus  entspricht,  von  dem  §  4  und 
insbesondere  von  dem  zweiten,  die  Verpflichtung  zur  Erhebung  anordnenden 
Absätze  indessen  nicht  getroffen  wird.  Wenn  als  Voraussetzung  der 
zwangsweisen  Erhebung  von  Beiträgen  hingestellt  wird,  dass 
die  Veranstaltung  durch  das  öffentliche  Interesse  erfordert 
sei,  so  ist  hierdurch  ein  höherer  Grad  des  öffentlichen  Interesses 
als  in  §  4  verlangt,  wenn  auch  in  den  Verhandlungen  nirgends 
die  Absicht  einer  derartigen  unterschiedlichen  Verhandlung 
hervortritt.  Indessen  wird  der  Ausdruck  „erfordert  werden"  nicht  wohl 
anders  als  die  in  anderen  Gesetzen  sich  findenden  Ausdrücke  „im  öffent- 
lichen Interesse  notwendig"  bzw.  „notwendiges  Bedürfnis"  verstanden  werden 
können.  Der  §  4  setzt  demnach  nur  eine  im  öffentlichen  Interesse 
zweckmässige,  der  §9  aber  eine  im  öffentlichen  Interesse  not- 
wendige Veranstaltung  voraus. 

Dem  ersten  Teil  dieser  Ausführung  kann  man  für  hessisches  Recht  un- 
bedenklich zustimmen,  wenn  es  sich  auch  mit  Rücksicht  auf  den  Art.  189  und 
das  Wesen  der  darin  erwähnten  gewerblichen  Betriebe  ganz  von  selbst  versteht, 
dass  die  aus  diesen  Betrieben  fliessenden  Erträge  privatwirtschaftlich  sind. 
Aber  auch  für  hessisches  Recht  fällt  der  Unterschied  in  der  Terminologie  der 
Art.  190  und  193  auf,  wonach  als  Objekte  für  die  Berechtigung  zur  Erhebung 
von  Ausschlägen  solche  Veranstaltungen  verlangt  werden,  die  durch  das  öffent- 
liche Interesse  erfordert  sind,  während  Art.  193  (186)  von  den  im  öffent- 
lichen Interesse  unterhaltenen  oder  betriebenen  Veranstaltungen  spricht. 
Dass  aber  der  Verschiedenheit  dieser  beiden  Fassungen  eine  beabsichtigte  ter- 
minologische, d.  h.  also  eine  für  die  Auslegung  wichtige  rechtliche  Be- 
deutung zukommen  soll,  so  dass  der  Art.  190  eine  im  öffentlichen  Interesse 
zweckmässige  Veranstaltung  voraussetzt,  ist  offenbar  nicht  anzunehmen. 
Dies  ergibt  sich  schon  aus  dem  Umstand,  dass  die  Motive  stillschweigend  an 
dieser  verschiedenen  Terminologie  vorübergegangen  sind,  ihr  irgendwelche 
Bedeutung  also  offenbar  nicht  beimessen  wollten.  Den  wirklichen  Grund  für 
den  Unterschied  in  den  Begriffen  der  „erforderlichen,  unterhaltenen  oder 
betriebenen  Veranstaltungen"  wird  man  vielmehr  in  dem  Unterschied 
zwischen  Gebühren  und  Beiträgen  überhaupt  zu  suchen  haben, 
indem  nämlich  Beiträge  regelmässig  bei  Neuerrichtung  von  Veranstal- 
tungen, also  bei  noch  nicht  vorhandenen,  aber  vom  öffentlichen  Interesse 
erforderten  und  deshalb  zu  errichtenden  Veranstaltungen  erhoben  werden,  um 
mit  den  nach  dem  Repartitionssystem  verteilten  Beträgen  die  Anlagekosten  zu 
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decken.  Die  Gebühren  dagegen  eignen  sich  schon  mit  Rücksicht  auf  ihre 
Höhe  und  die  Ungewissheit  ihres  jährlichen  Ertrags  in  erster  Linie  für  die 
Unterhaltungskosten  und  erst  subsidiär  für  die  Errichtung  von  Veranstaltungen 
und  sind  für  die  letztere  gerade  mit  Rücksicht  auf  die  mit  der  Ungewissheit 
ihrer  Erträge  notwendig  in  Verbindung  stehende  Unsicherheit  des  Budgets  au& 
verständlichen  finanzpolitischen  Erwägungen  völlig  ungeeignet.  Die  Gebühr 
kommt  sonach  in  Betracht  für  bereits  eingeführte,  vorhandene  und 
betriebene  Anlagen,  zu  deren  Unterhaltung  sie  aufkommen  sollen,  während 
sie  für  die  Errichtung  neuer,  durch  das  öffentliche  Interesse  erforderter  An- 
stalten zwar  zulässig,  aber  ungeeignet  ist.  Dieses  Verhältnis  der  Beiträge  und 
Gebühren  zueinander  hat  als  die  Regel  zu  gelten  und  wird  durch  den  Wortlaut 
des  Art.  193  Abs.  2  („soweit  die  Kosten  der  in  Abs.  1  bezeichneten  Veran- 
staltungen durch  Ausschläge  gedeckt  werden,  ist  die  Erhebung  von  Gebühren 
ausgeschlossen")  nicht  in  Zweifel  gestellt.  Denn  dass  die  Regel  keine  Ausnahme 
erleiden  könnte,  sollte  durch  diesen  Absatz  nicht  gesagt  sein.  Der  Absatz  hat 
vielmehr  nur  den  Zweck ,  entsprechend  der  Kostentheorie  bei  Gebühren  und 
Beiträgen,  Vorkehrung  gegen  eine  allzu  fiskalische  Ausnützung  der  Veranstaltung 
zu  treffen.  Man  wird  zugeben  müssen,  dass  Gebühren  neben  Beiträgen  unbe- 
schadet des  Art.  193  Abs.  2  (186  Abs.  2)  erhoben  werden  dürfen,  dass  beide 
Abgaben  sowohl  zur  Errichtung  als  auch  zur  Erhaltung  von 
Veranstaltungen  zulässig  sind,  und  dass  namentlich  auch  Beiträge  allein 
zur  Unterhaltung  bereits  bestehender  Veranstaltungen  erhoben  werden  können. 
Somit  kommt  der  verschiedenen  Fassung  der  Art.  190  und  193, 
soweit  sie  von  Veranstaltungen  reden,  eine  Bedeutung  nicht  zu, 
und  sie  wird  für  hessisches  Recht  ihre  Ursachen  in  dem  rein  äusserlichen  Grund 
haben,  dass  die  entsprechenden  preussischen  Vorschriften  fast  wörtlich  über- 
nommen worden  sind  ]). 

J)  Belege  für  diese  Auffassung  finden  sich  im  Gesetz  und  in  den  Motiven,  z.  B.  im 
Art.  197,  Abs.  1,  Satz  1,  der  von  Ausschlägen  und  Gebühren  zur  Deckung  der  Kosten  der 
von  den  Gemeinden  ausgeführten  oder  unterhaltenen  Veranstaltungen  spricht,  und  in  den 
Ausführungen  der  Motive  (Amtl.  Handausg.  Art.  193,  Anin.  1),  wonach  nach  eigenem  Er- 
messen der  Gemeindevertretung  zur  Deckung  der  Kosten  ein  und  derselben  Veranstaltung 
sowohl  Ausschläge  als  auch  Gebühren  erhoben  werden  können,  und  wonach  es  auch  gestattet 
ist,  nur  einen  Teil  der  Kosten  durch  Erhebung  von  Ausschlägen ,  den  andern  durch  Ge- 
bühren aufzubringen.  Vgl.  schliesslich  noch  Art.  190,  Anm.  2,  die  von  Ausschlägen  und 
Gebühren  für  die  im  öffentlichen  Interesse  „vorgenommenen"  Veranstaltungen  spricht. 
Dieser  Sammelbegriff  umfasst  offenbar  sowohl  die  notwendigen  wie  die  zweckmässigen 
Veranstaltungen. 


Meissinger,  Gebühren  d.  kommunalen  Haushalts,  mit  besond.  Berücksicht.  Hessens. 
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